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RESUMO

A emergéncia dos Direitos territoriais restou emtdeno texto da Constituicdo de 1988
guando esta consagrou o reconhecimento aos padigeinmas os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam (Art. 231) e r@nsanescentes das comunidades dos
qguilombos, a propriedade definitiva das terrasegiejam ocupando (Art. 68 da ADCT). Nao
bastasse isso, o legislador constituinte aindaecmnhatureza constitucional aos Direitos
culturais ao reconhecer tal dimensdo em referéacsaciodiversidade brasileira nos seus
modos de criar, fazer e viver (Art. 216). Destarfaros povos tradicionais também sao
incorporados no rol de Direitos territoriais constios e salvaguardados pelo mais expressivo
documento republicano. A presente dissertacdo, réir pdesta constatacdo, pretende
demonstrar em que medida a constitucionalizacamidedireitos entram em debate com o
Direito de propriedade, igualmente salvaguardado fexto constitucional. Nesse sentido
busca-se referéncia no paradigma da colonialidad® énstrumental tedrico de investigagdo
e andlise sobre como as estruturas coloniais a@rtinpresentes na concepg¢do e discurso
proprietarios e na propria legitimacao juridica tde instituto. O desconhecimento ou a
invisibilidade dos Direitos territoriais neste oexib tém correspondido ndo somente a um
resultado deste imaginario colonial-proprietariomoo também dos proprios programas
oficiais. A superagdo desta logica vislumbra, taméo perspectiva do pluralismo juridico
quanto na dimensdo teorica da descolonizagdo epGsté elementos essenciais para
assegurar o reconhecimento destes Direitos teaiga, sobretudo sua concretizacdo. Insere-
se neste debate ainda, a discussao sobre as |adés e os limites do texto constitucional
em conferir efetivagdo a tais direitos, praticareesite e cinco anos depois de promulgados.
Para explicitar o estado da questdo serdo apredssngaanalisadas duas situacdes juridicas
exemplificativas sobre tal debate que dao contalementos que permeiam tal discusséo,
tanto no Congresso Nacional quanto no Supremo faibbederal. Trata-se da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, ADI n® 3239/2004 e doj&tmde Emenda Constitucional, PEC
215/2000.

Palavras-chave Direitos territoriais. Povos indigenas. Remanetae dos quilombos.

Constituicao. colonialidade.



RESUMEN

La emergencia de los Derechos territoriales seeecid en el texto de la Constitucién de
1988 cuando ésta consagro el reconocimiento a Ueblgs indigenas de los derechos
originales sobre las tierras que tradicionalmentgan (Art. 231) y, a las comunidades de los
quilombos, la propiedad definitiva de las tierrage ¢gstén ocupando (Art. 68 da ADCT).
Como si eso no bastase, el legislador constituyeoéiri6 naturaleza constitucional a los
Derechos culturales, al reconocer tal dimensionegrencia a la biodiversidad brasilefia en
sus modos de crear, hacer y vivir (Art. 216). D ésrma, los pueblos tradicionales también
son incorporados en el rol de Derechos territaiatmnstituidos y salvaguardados por el mas
expresivo documento republicano. La presente disiéri, a partir de esta constatacion,
pretende demostrar en qué medida la constituckatadin de tales derechos entran en debate
con el Derecho de propiedad, igualmente salvagdar@ar el texto constitucional. En este
sentido, se busca una referencia en el paradigrnieadonialidad como instrumental teérico
de investigacion y andlisis sobre como las estrastgoloniales continGan presentes en la
concepcion y en el discurso propietario y en lgjadegitimacion juridica de tal instituto. El
desconocimiento o la invisibilidad de los Derechtesritoriales en este contexto
correspondieron no sélo a un resultado de esteimauag colonial-propietario sino también
de los propios programas oficiales. La superaciénesta l6gica vislumbra, tanto en la
perspectiva del pluralismo juridico como en la disién tedrica de la descolonizacion
epistémica, elementos esenciales para garantizaecelnocimiento de estos Derechos
territoriales y sobretodo su concretizacion. Sduye también en este debate la discusion
sobre las posibilidades y los limites del textostibmcional para poner en practica tales
derechos, practicamente veinticinco afios despupsodeulgados. Para explicitar el estado de
la cuestion seran presentadas y analizadas daisies juridicas que ejemplifican dicho
debate y que consideran elementos que permeaisd¢abkobn, tanto en el Congreso Nacional
como en el Supremo Tribunal Federal. Se trata detddn Directa de Inconstitucionalidad,
ADI n°® 3239/2004 y del Proyecto de Enmienda Cangtihal, PEC 215/2000.

Palabras-clave: Derechos territoriales; pueblos indigenas; conaded restantes de los

quilombos; Constitucion; colonialidad.
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1 INTRODUCAO

A transicdo democratica no Brasil, na segunda reedaddécada de 1980 culminaria
com o contexto de elaboracdo e promulgacdo da i@ogdb de 1988 como um verdadeiro
marco referencial para a agenda juridica naciddal. conjunto de direitos € consagrado,
reconhece-se a pluralidade como elemento essedaiatossa formacdo sociopolitica e
“novos” direitos passam a integrar a agenda republicana de umapaia carente de
democracia. Como se tomasse a forma de um ajustesen passado, ao lado de garantias
fundamentais e direitos sociais, estes novos d#efio guindados ao status constitucional,
fruto de muitas mobilizacdes, articulagbes e presspoliticas de diversos grupos e
organizacgfes sociais. Da cegueira da negacéo sqdea@mento passa-se a visibilidade pelo
reconhecimento: eis o fendmeno da “emergéncia’.

No cenario latino-americano, de igual forma, umaioenstitucionalismo emergia sob
0 signo das reivindicagfes sociais de grupos argdos, populacdes indigenas e movimentos
sociais. No entanto, sob o contexto do fenébmenglalzalizacdo, a partir da década de 1990,
tais conquistas e avancos sdo confrontados, sdbrgiela ressignificacdo do papel do
Estado, cada vez mais reduzido em seu papel deagfid das politicas sociais que a mesma
Constituicdo assegurava. Desta forma, mais que nhecomento, clamava-se por
concretizagao dos direitos reconhecidos.

O contexto tedrico da presente dissertacdo, coitoefeata-se deste descompasso
entre direitos declarados e as dificuldades ouachkis para sua efetivacdo. O problema se
coloca, entretanto, na constatacdo de uma cordi@aeigtre a emergéncia dos novos direitos,
sobretudo os Direitos territoriais e o Direito degiedade, especificamente fundiaria, a luz
das pretensdes e garantias da Constituicdo de C@880 se desvela tal contradicdo e como
ela é enfrentada, esta é a problematizacdo. Haistéesia tedrica pacifica entre a
“propriedade” e o “territorio”™? O que limita e o @ossibilita? Eis o problema a ser
enfrentado e debatido.

A delimitagdo do tema abordado esta circunscrités, meste embate entre os dois
discursos. De um lado o Direito de propriedade ifinel como tal, sob uma forte influéncia

civilista e resistente, muitas vezes a uma clivagemnstitucional, e de outro, a emergéncia

! A expressdo “novos” direitos recebeu aqui destagobretudo para evidenciar a novidade do seu
reconhecimento pelo ordenamento juridico. Nao saiteara, portanto no debate se se trata de noyewsh
de direito ou novas formas de acesso aos mesmasarAsk, a partir daqui a utilizacdo da express#io &s
aspas: novos direitos.
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dos Direitos territoriais, tanto em suas expressoestitucionalizadas, quanto ancorados em
Tratados e Convencgdes internacionais dos quaiasilBrsignatério.

Nesta demarcacéo explicita-se, portanto, um mowvimneialético e também dialogico
entre a nocao de propriedade fundiaria e a idetard&orio, debate imprescindivel para dotar
de significado a afirmacdo dos Direitos territamiaMas também, opde-se a ideia de
colonialismo juridico a pluralidade de direitosira tle que se possa melhor contextualizar o
debate juridico sobre a questédo analisada.

Por motivos de espaco ndo se aprofundara o debéateEd sobre a questdo da
propriedade e seu debate constitucional na atu@id® foco principal volta-se ao
enfrentamento na forma como se apresenta a qué&dmse para tanto, de uma analise
documental ndo exaustiva e, portanto ilustrativa,relacdo a tematica proposta. A questao
dos Direitos territoriais, atualmente, transitarentuas situacées emblematicas: uma, envolve
a questao territorial quilombola especifica, tramito no Supremo Tribunal Federal. A outra,
de carater mais amplo, sobre Direitos territoliiaigenas e quilombola, processa-se junto ao
Congresso Nacional sob a forma de Projeto de Em@uaestitucional. Trata-se da Acao
Direta de Inconstitucionalidade, ADI n°® 3239/200de Projeto de Emenda Constitucional,
PEC 215/2000.

O objetivo geral, por sua vez, busca identificamdnstrar e analisar como, no
sistema juridico brasileiro, esta contradicdo emtseDireitos territoriais e o Direito de
propriedade se evidencia e se elabora discursivi@ngede como se materializa atualmente
em nivel tedrico-institucional.

Nos seus objetivos especificos, primeiramente &ex@b refaz o caminho da
instituicdo proprietéria nos processos historicoscdlonialismo brasileiro sob a filtragem
tedrica do paradigma da colonialidade. A propostgperspectiva tedrica da colonialidade,
mais que uma escavacao historica dos fenbmenosanismos dos processos coloniais, trata
de analisar elementos de permanéncias e contiresdsidtematizados sob forma de uma
cultura colonial proprietaria que na pratica intier,ddificulta ou invisibiliza o reconhecimento
dos Direitos territoriais dos povos originarios, bitudo indigenas e comunidades
remanescentes de quilombos.

Neste primeiro objetivo especifico ainda, idendifge na regido amazonica lmeus
emblematico que contextualiza a questdo centraltilzb Em tal cenario, realiza-se um dos
maiores programas de regularizacdo fundiaria daggublicas (69 milhdes de hectares),
efetiva-se a construcédo de um vasto complexo etiergénais de 20 hidrelétricas) e amplia-

se o0 comércio imobiliario de terras em vista dasotidacdo do agronegdcio na regido
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(pecuaria e soja). Acresce-se a esta moldura, aslgs projetos de mineragdo por toda a
Amazonia. A contraface desta paisagem, dita desémentista, é retratadana existéncia de
mais de duzentos povos ou comunidades indigenastestsem as terras demarcadas -, nas
mais de quatrocentas areas de comunidades de meates de quilombolas ainda em
processo de reconhecimento e nas centenas deo&tgzslas por comunidades tradicionais
em demanda por reconhecimento. Uma realidade tdaltambém na indizivel violéncia,
seja na disputa pela posse da terra, seja na€oc@s de trabalho escravo, onde as vitimas
figuram-se sempre do mesmo lado.

Um segundo objetivo especifico volta-se para aragfe da logica da colonialidade a
partir da perspectiva do pluralismo cultural ediod. Esta proposta, situada temporalmente a
partir do final do século XX, encontra em terraasileiras sua expressao, sobretudo no
debate que fermentou as grandes discusstes da sgermlacional Constituinte e que
ganharam sua formaliza¢do no proéprio texto, proaddgem 05 de outubro de 1988.

Entende-se, portanto, que a emergéncia da questdortal e das territorialidades
ganha o espaco da oficialidade ao lado da consiitalizacdo das diferencas socioculturais,
potencializando por parte dos novos sujeitos aasta mobilizagdo por reconhecimento (por
primeiro) e por concretizacao (posteriormente) efeslireitos que a Constituicdo de 1988
confirmou.

Como terceiro objetivo especifico opta-se por dalagrdagens. A primeira, sob a
forma de um balanco de quase vinte cinco anos gineia da Constituicdo de 1988 e a
distancia medida entre um direito legislado e spiicacdo. Em segundo lugar, por um
reposicionamento de analise, volta-se para o depetetualmente se trava, seja em sede de
reformas ou emenda constitucional sobre questdéragrges aos Direitos territoriais , seja na
apreciacao sobre a constitucionalidade de instrtoeedministrativos ligados a tais direitos.

Sobre as justificativas, em primeira méo trataesapgresentar a questao territorial ao
debate com o Direito de propriedade. O significddderritério mais que ocupacao da terra,
desperta um dialogo a ser travado com as propasag@eropriedade demarcada, sobretudo a
partir dos conceitos patrimonialistas, privatistas civilistas. Neste didlogo, a ideia de
pertencimento, identidade e cultura, como valoremunitarios, culturais e historicos
incorporados como direitos na Constituicdo de 198@rpelam o estatuto proprietério de

feicbes civilistas, reivindicando outras leitura®x contribuicdo interdisciplinar é

2 Muitas pesquisas, estudos e levantamentos de déaosido feitos sobre a sociodiversidade amazpsija
por meios e 6Orgdos oficiais, seja por instituiché® governamentais. Utilizou-se quando necessado,
presente dissertacdo uma aproximacdo entre esies.dantre as andlises, destaca-se, entretantibezée
feita por Egon Heck, Francisco Loebens e Priscilev&lho (2005).
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imprescindivel neste contexto. A emergéncia destgated, portanto, justifica um debate
dialégico improrrogavel entre a Constituicao e cefdd civil.

Uma segunda justificativa aponta para um debatdaaunsto sob suspeita, sobre as
contribuicbes ou trocas reciprocas entre o Diretmutros ramos das ciéncias sociais
aplicadas, sobretudo a antropologia, a sociologi@eografia, tendo como proposi¢ao central
as diversas e distintas formas de ocupac¢éo da seqaestdo cultural e identitéria e o resgate
historico de direitos dos povos originarios demtoanosso ordenamento juridico.

A investigacdo e analise que se tem, em sede dégsslou judiciaria, sobre as
questdes territoriais aponta-se também como untdigasva da presente dissertacdo. Tal
abordagem atenta para o fato de constatar em qdielanas alteragcdes legislativas propostas
confirmam ou revogam mens legiglos dispositivos constitucionais e que suposicoeem
ser levantadas no atual contexto brasileiro. Quaatposicionamento do Supremo Tribunal
Federal intenciona-se compreender a perspectivasquadota, sobretudo em relacdo as
lacunas deixadas pelo legislador constituinte, emeafico sobre o tema dos referidos
direitos.

Junto a isso, agrega-se a investigacao sobre ingyania ou atualidade que se propde
em forma de debate sobre a releitura dos estattitos a partir do referencial da
constitucionalizacdo da norma. Em outras palayestende-se averiguar a atualidade do
filtro constitucional na interpretacdo e aplicagd® dispositivos que, eventualmente se
contrap®e a proposta civilista de determinadastgegstendo como perspectiva um ideal de
concretude dos valores do Estado Democratico dst®ir

Quanto aos elementos metodologicos utilizados cesta inicialmente a adogdo da
perspectiva dos estudos descoloniais e o refetenorceitual da colonialidade como
elemento de analise e investigacdo. Trata-se deefenencial tedrico adotado por varios
autores latino-americanos para chamar a atencd gacontinuidade de determinados
processos historicos, assimilados em forma de iidade e cultura e que demarcam as
relacbes coloniais de poder e subalternidade, rggerciadas como uma dimensao

epistémica

% O debate epistemoldgico aqui leva em conta a idieique 0 conhecimento se institui como partenisixda do
processo colonial e opera sua tradugdo, sobretodoconceitos de modernidade e em suas construgfes
referenciais: a ideia de ocidente, de civilizagéte, A questdo epistemoldgica, para tanto, trab&h@dém
com a perspectiva étnica (etnocentrismo), o ret@aelassificatério a partir da ideia de raca, ociambém
de género. A perspectiva de lugar demarcado t@nfmsdamental para a compreensdo epistemolégica.
Lugares (geografia) donde o conhecimento se expresse concentra (eurocentrismo) vinculando ao
conhecimento a perspectiva do poder: geopoliticacalthecimento. Neste sentido: (MIGNOLO, 2010;
QUIJANO, 2005).
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A epistemologia que resulta da colonialidade impde&omo um imaginério talhado e
retorizado pela perspectiva ocidental eurocéngeiraforma de uma cosmovisao, @thos
colonial de pretensdes universalistas. Tal racidadé se materializa objetivamente nos
processos de colonialismo, na exploracdo e melizagho dos recursos naturais, na
subjugacao das terras e direitos dos povos indsgemens processos de trafico e exploracao
de trabalho escravo. Todo este processo atravesgaroursos historicos e se reedita em
outras expressodes colonialistas sob a retoricéagjasla modernidade, da ideia de civilizacao
e da légica do desenvolvimento. Assim, se perpetsastema da colonialidade a partir do
século XV, mas assumindo os contornos de um cdismia interno, a partir do século XVIII
nos processos de independéncia, findado o perimdoldnialismo imperial-metropolitano.

Neste sentido e contexto a dissertacdo adota elesnda método dialético histoérico,
em especial na percepcao dos fendmenos interligadoprocesso de colonialidade, as
contradicbes que se apresentam e no enfrentamatr® Rijeitos coletivos histéricos no
processo de formacdo sociopolitica da realidadsileira. No entanto, recorre-se também a
elementos de uma abordagem estruturalista comguesfaara os elementos da linguagem e
das formacdes discursivas, a percepcao de elemsmitmlico-culturais em temas como
territorialidade, sentido de pertenca e identidahdte outros. Alguns elementos da Teoria
dos Sistemas também serdo adotados, em espebtiaidagem reflexa sobre a comunicacéo
entre os sistemas sociais e a ideia da policomditade como instrumental possivel para se
pensar uma abordagem juridica sob o crivo do pdunal.

A ideia de novos direitos, portanto, suscitada #irpda Linha de Pesquisa 2
(Sociedade, Novos Direitos e Transnacionalizac&o)ontra pertinéncia com o tema
abordado. A emergéncia dos Direitos territoriano novos direitos, insere-se no campo das
novas demandas que, a partir do final do séculecdtecaram a ganhar visibilidade, ao lado
de outras questdes emergentes no mundo juridic amebiente, bioética, novos direitos
difusos, etc. Os estudos propostos pela referisdalide Pesquisa fertiliza o debate em
relacdo a realidades plurais, que admitem outnutides ou acepgdes para além do monismo
cultural e juridico que ndo da mais conta nem dedsr as demandas socioculturais nem de
responder as exigéncias de uma realidade complexapluwivoca. Assim, a
transdisciplinaridade pressuposta por tal LinhaPdésquisa motiva ao mesmo tempo a
abertura a outras ciéncias, bem como um dialogdutika com outras perspectivas.

A hipotese principal, levantada, trabalha com astiacdo desta contradicdo
estrutural entre Direitos territoriais, que emegirdo texto constitucional de 1988 e o Direito

de propriedade fundiaria, sobretudo de cariz patmiai e privatista. N&o se trata, no entanto,
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de uma simples contradicdo entre direitos propietd A propriedade na Constituicdo de
1988 ganhowtatusde Direito fundamental e encontra, pois, nesteestatsua salvaguarda e
legitimacdo. No entanto a contradicdo estrutura-ssprofunda-se quando este Direito de
propriedade sob forte influxo de uma mentalidad&lico-colonial efetiva-se em detrimento
do reconhecimento dos direitos dos povos origisagspecialmente dos povos indigenas e
quilombolas em relacdo a seus territorios.

As marcas desta contradicdo tém sido desveladd®tama execucdo de programas
oficiais de colonizacao, na legislacdo adotaddieaaa, nas concessdes administrativas e nos
discursos oficiais. Tal sistematica aponta pargrasicas estatais como instrumentos que
eventualmente e contraditoriamente podem incidirremogagéo destes Direitos territoriais
que a Constituicdo de 1988 logrou reconhecer. htatat ambiguidade, uma retdrica a ser
desvelada, retorica esta que sob o pretexto dogs®sg, legalizacéo e integracdo encobre, ou
mesmo, nega reconhecimento e efetividade de tasgadi.

A variante desta hipétese, porém, ndo ignora alpbdade de que, mesmo mantendo
o carater de Direito fundamental a propriedadegssivel dar efetividade e concretude aos
Direitos territoriais dos povos originarios, dicat estes também, na melhor doutrina
hermenéutica, tidos como fundamentais. Em persf@gcportanto, busca-se analisar o0s
caminhos e descaminhos destas possibilidades ndareth que possam vir a configurar ou
desfigurar a concretizagdo das disposi¢cdes cocistitais.

Em plano geral alguns fatores propiciam essa analis

a) O discurso juridico proprietario e o direito que lajusta e legitima ainda esta
refém de uma concepcao de direito de cariz libémdiyidualista e positivista. Um direito
preso ao texto e a forma, distanciado da realigaiddlexivel diante dos desafios do préprio
contexto;

b) Tal dogmatica juridica opera-se formalmente e seménte negando ou
ignorando identidades e direitos dos povos e comagieis originarios e/ou tradicionais,
impondo-lhes assim uma situacdo de marginalidadetideapela retérica da assimilacéo,
tutela e caridades estatais;

c) A perspectiva de um direito que venha a reconhtareo as diferencas culturais
como os Direitos territoriais e culturais aos pownginarios, ainda que sejam alavancados ao
reconhecimento formal, pela Constituicdo da Repapkncontram inUmeros obstaculos, em
razao de um patrimonialismo tornado cultura e dantalidade tornada sistema, que diluem a
fronteira entre o publico e o privado impedindooaaretizacdo dos direitos daqueles povos,

grupos e comunidades;
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d) Desta forma e sob a retérica do discurso legalstatém-se historicamente uma
estrutura de desigualdade fundiaria, de invisidg@o dos direitos aos povos originarios, de
miserabilidade de milhares de familias e de umrtalismo juridico funcional muitas vezes
adotado pelo Estado, com fortes conotacdes deveddele racista e classista.

Assim, no primeiro capitulo busca-se tracar cnitieate um itinerario onde se
estrutura e se consolida a constituicdo da coidaidé proprietaria brasileira. O desafio que
se propde € o de demonstrar como esta colonialsdstabelece como paradigma assumido
nos continuos processos coloniais e traduzido seérsas iniciativas e procedimentos,
juridicamente legitimados. Descobrir, conquistaionizar e integrar, mais que verbos de
acao colonial traduziram-se numa mentalidade e cuttara perpetuada em trezentos anos
(aproximadamente) de regras coloniais imperiaimadazentos anos (aproximadamente) de
colonialismo interno, ainda que sob um regime répaiho.

O cenério amazonico € destacado tanto no sentittucdkzar a emergéncia de novos
sujeitos coletivos, grupos sociais e suas demagasto também em demonstrar o fato de
que, conceituado como fronteira, tal espaco reselaomo espaco de disputa, seja na
propositura de programas estatais ou privados quelveem a logica da mercantilizacao da
terra e dos recursos naturais, seja na contrafesesf@itos que tal modelo impde. Em tal
cenario, portanto, a articulagdo da resisténcia pmmgs tradicionais remete ao debate
juridico-semantico sobre a questéo territorial dicstos que dela emergem.

Simbolicamente a regido amazoénica, seja pelas inthgenas por demarcacéao, seja
na Alianca dos Povos da Floresta, imprimiu um $iggdo de urgéncia e emergéncia dos
Direitos territoriais. Gragas a esta articulacaaras contextos e suas demandas acabaram
influenciando no texto da ConstituicAo de 1988,eond Direitos territoriais encontraram
salvaguarda e a constatacéo da diversidade cudiigatial acabou sendo reconhecida, ainda
que formalmente. E deste momento, movimento e am#g@ bem como dos seus
pressupostos que se ocupa o primeiro capitulo.

No segundo capitulo parte-se da proposi¢cao dost@irterritoriais e de como, sob
uma forte influéncia do movimento articulado dos/gm indigenas, povos tradicionais e
comunidades remanescentes dos quilombos, deueg®a dd um momento novo no cenario
das lutas sociais no Brasil. Assim, passa-se didzacaeoricamente as possibilidades de
superacao, tanto do dogmatismo juridico em gerahtgudo monismo estatal em particular,
como plataformas inviabilizadoras dos Direitositeriais constitucionalizados. O pluralismo

juridico apresenta-se como possibilidade de uma ooltura no Direito.
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Sob a moldura deste segundo capitulo, portant@osexaminadas as grandes
contribuices que dimensionaram a sinergia de agumnopostas interdisciplinares, também
reavivadas pelos ventos transformadores das muslaagaele fim do século XX. Investiga-
se a proposta de uma contribuicdo interdisciplisahretudo no sentido instrumental de
conferir legitimidade a semantica dos Direitos itefiais no campo juridico, tanto para
assegurar o reconhecimento de tais direitos, qumortdar-lhes efetividade.

O terceiro capitulo oferece uma mudanca de cerd@rigm reposicionamento da
questado. Partindo da analise do Direito de propdede, sobretudo de uma recomposicao
critica acerca das salvaguardas que o proprio xtatitucional projetou sobre tal direito,
busca-se compreender algumas situacbes emblemattasms elementos centrais no
confronto com os Direitos territoriais. Especifiamte duas situacfes sao tomadas como eixo
simbdlico de andlise.

A primeira trata-se da Agéo de Inconstitucionalelad 3239/2000, onde o Supremo
Tribunal Federal decidird sobre o carater fundaaieati ndo do Direito territorial das
comunidades remanescentes dos quilombolas, dedtaan negando a constitucionalidade
do Decreto n° 4.887/2003 que cuida da demarcag@otitulacdo de tais direitos. A segunda
trata-se do Projeto de Emenda Constitucional n?2PDD, ja aprovada pela Comissédo de
Constituicdo e Justica do Congresso Nacional e pyagende, sob a batuta da Bancada
ruralista, alterar a Constituicdo e sobrepor auskgidade do ato de demarcar, titular e
homologar as terras indigenas, as terras quiloraleokes areas de conservacao, ao Congresso
Nacional, retirando assim, tal prerrogativa dasswimPoder Executivo.

A proposta, pois, aportando-se em um ambientey tagtslativo quanto judiciario da
questdo dos Direitos territoriais, ndo intenciomalizar uma critica funcionalista ou
sociojuridica da atividade parlamentar ou judieiag sim potencializar a reflexdo sobre os
elementos que viabilizam ou interditam a concrefivade tais direitos, na atualidade. Ha
muitos interesses, nem tao expressos, na pressctessho. Portanto, trata-se de mais um
elemento trazido ao debate.

Pretende tal analise também, a tarefa de compreesdefeitos de tais questdes na
existéncia individual e coletiva dos destinatadestes direitos, frente a demora ou mesmo
interdicdo de seus direitos. No territorio juridiggualmente, tal debate faz-se necessario na
mesma urgéncia que a realidade desafia. Nao se fagiranho, pois, a natureza juridica, a
legitimidade e a urgéncia de concretizacado destegas$, como direitos étnicos assumidos

pela propria Constituicdo. Estranha deve ser cersild a sua postergacao.
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O fendmeno histdrico desta indizivel e secularériola contra 0s povos originarios e
tradicionais tem sido retratado sob a forma fria datatisticas ou como acontecimentos
naturalizados na historiografia oficial. No entanfmra além do disfarce retorico das
traducOes oficiais, a negacao destes direitos guaarevogacao reeditam dramas de um
indisfarcavel colonialismo, como o caso dos Guar#@iowas no Mato Grosso do Sul.
Situacgdes tais reclamam um outro senso comum,rallpolitico e juridico e que n&o podem
ser tidas como um desmentido publico ao que a @aigdb consagrou como direito, sob o

preco inclusive de vermos desautorizada a proisstiiuicdo e os objetivos da Republica.
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2 DA COLONIALIDADE PROPRIETARIA E DE SEUS PROCESSOS DE
LEGITIMACAO

“A histéria € um profeta com o olhar voltado parastr
pelo que foi, e contra o que foi,
anuncia o que sera”
(Eduardo Galeano, 201D

Este capitulo objetiva apresentar um panoramacteépistemoldgico do fenémeno
da colonialidade, sua traducéo e seu discursadi$alirso se afirma como padrao referencial
de manutencéo e legitimacdo das estruturas do iabdono, em especial da apropriacao
fundiaria, amparado sempre por uma ldgica jurigataimonialista e patronal.

O paradigmada colonialidade, portanto encontra seu sentigaréir de um conjunto
de ideias, métodos e praticas tidos como validossampo econdmico, cultural, politico e
sociojuridico. Por um recorte oportuno, volta-da ebordagem para o espaco e tempo latino-
americanos com olhar especifico sobre os procesdmsiais em terras brasileiras.

Mesmo quando independentes (a partir do séculolX\d$ paises latino-americanos
mantiveram a colonialidade como estrutura e orggdid. Assim, através das elites
econdmicas e culturais, manteve-se a reproducaoetiagdes de colonialidade no espaco
interno. Sdo relacdes que dizem respeito ndo gderio econdmico ou sociojuridico, mas
também ao monopdlio da producdo de um discursoniabloNa verdade trata-se de uma
reproducdo da proposta dos paises centrais, cighdde concreta e objetiva seria manter
intocavel a relacdo de desigualdade social, séja etnias ou ragas, seja entre 0s géneros ou
entre as outras formas de minorias ou préticas eifestacdes culturais populares. A

discriminacdo como forma de distincéo e inferigg@@aquase sempre se operacionalizou pela

4 Na presente dissertacédo tem-se claro que a idejgathdigma encontra suas bases na doutrina do #si
filosofo Thomaz Khun (1922-1996). Referindo-se gmmadigmas na perspectiva cientifica, o filésofo
americano pensou em um conjunto de crencas, iée@scedimentos validos por um determinado periodo
para uma determinada ciéncia. A este conjunto daces que “normaliza” métodos, da-se o nome de
paradigma. E a adeséo a estas crencas que vairdrtigdo existéncia e legitimidade. Neste compas#teia
de paradigma de Khun encontra semelhancas coneadieécampo cientifico”, proposto por Pierre Baatd
Os paradigmas podem também estarem sujeitos astagdie e questionamento. E quando da-se o inicio a
ruptura e comeca-se a formar um novo paradigma.oGmstutura, o paradigma enquadra ou alinha segasdo
gue promovem a sua sustentacdo. Em linhas gerpatiadesta ideia-fonte, o paradigma acaba-setwo
uma maneira de ver a realidade e se destina areemgfio ndo sé da ciéncia, como da vida e da soEed
superacgdo de determinado paradigma coloca no “pasalisputas” diferentes maneiras de olhar adisisi e
de se posicionar sobre ela. Muitas vezes, o chdguprteresses acaba se tornando definitivos padeséo a
determinado paradigma ou para a sua superacdco fiantampo das ciéncias exatas quanto das ciéncias
humanas ou sociais, pode-se pretensamente opetaulagdes e assim indumentar e conjugar
posicionamentos que ‘“imaginam” posturas frente pasadigmas, como imparcialidade, neutralidade ou
mesmo objetividade e flexibilidade. No entanto, pasadigmas sdo propostas as quais ou se adere ou se
contesta, uma vez que os paradigmas se enfren@mpgao por um ou por outro acaba sendo um ato de
escolha. Para maior aprofundamento: ABRAMOVAY (1I9SEVERINO (1997).
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criminalizacdo dos grupos sociais tidos como mawripovos indigenas, afrodescentes,
marginalizados da ordem colonial. Forja-se o caliismo interno, como reproducdo da
|6gica da colonialidade.

A subalternidade entdo, como marca indelével danalidade, refunda-se sob a
condi¢cdo do pdés-colonizado lagos de dependéncia @othinagdo. Assim, 0s processos de
independéncia ndo séo iguais para todos uma venapuese traduz em libertagdo dos lagos
culturais agora subalternos aos novos protetorak.sibalternidade entdo, instituida pelo
antigo dominador € aceita, aplaudida e ressiguificpelas elites dos paises recém-
independentes, muito embora haja resisténciasageue néo sdo levadas em considerPacdo

Em consequéncia, a colonialidade se explicita cpuolitica e como pratica numa
visdo miope de progresso, desenvolvimento e cgiim. Esta visdo tem sua traducéo
programatica na negacao de direitos aos povo<imadis, povos indigenas e quilombolas,
vistos como obstaculo e sob o estigma do atrasestés povos e a seus direitos pratica-se
uma verdadeira politica de invisibilizacdo, na pectiva de um olhar preconceituoso, tanto
ignorando ou desconhecendo sua existéncia, quagando-lhes a possibilidade de serem
sujeitos de sua historia ou seus direitos.

Por esséncia o paradigma da colonialidade na faona se expressa em forma de
patrimonialismo, refere-se na forma de organizggaprietaria. Esta organizacéo é plasmada
historicamente como estrutura de poder e que sstitoratravés de arranjos intimamente
relacionados, seja no campo econdmico, seja na-patitico. Etimologicamente, na sua
origem latina, patronato estaria ligado a ideipmecéo e assisténcia, no entanto, na historia
brasileira (Joaguim Nabuco e Raymundo Faoro poosipda ideia patronal vincula-se o
sentido deautoridade de patrdamesclando sentido e estratégia no mesmo conceito.

Tem-se entdo, de um lado, o patronato (donos eriptpos do poder) com sua
cultura e mentalidade patrimonialista e de outrdprana como este poder nivela com o
Estado este exercicio de dominagédo. Ou seja, or ptd&stado (Principe) ombreia com o
poder dos barbes, senhores e coronéis territorgars,forma de um novo e adaptado

feudalismo.

® Destaca-se sobremaneira a contraposicdo a hegewwlonial promovida pelo Frei dominicano Bartolodes
Las Casas, cuja atuacao pratica e tedrica cont@amialismo se deu na primeira metade do séculd. XV
Destaque também ao tedlogo espanhol Francisco teidVe, sobretudo pela sua contestacdo a chamada
guerra justa, como praticada pelos europeus. Destaainda o indigena inca Felipe Guaman Poma d&aAy
(século XVII) com sua reflexdo sobre limitacdo dmlgr e respeito aos direitos dos nativos e a defasa
humanidade dos indigenas e suas formas de orgaaizag tempos em negacédo da dignidade e mesmo da
humanidade dos povos indigenas. (BRAGATO, 2009).



25

Pode-se referir, portanto, a essa légica de a@giwi tanto das terras coloniais, da
mao de obra indigena e negra (escravizacdo), mémta da apropriacdo do Estado. Por isso
0 patrimonialismo se caracteriza como intrinsecdeneersonalista, tendendo a desprezar a
distincdo entre as esferas publica e privada (CAMPA, 2003).

Primando, pois, por tal particularismo, o (favas)o se torna o meio adequado de
ascensdo social. Em outra ponta, o clientelismoesshi como prética politica onde o senso
juridico, amplamente entendido, seja na sua foegalhda ou aplicada, € assumido como
expressao e veiculo do poder particular e do pgial, em prejuizo da igualdade formal e da
universalidade. A distancia entre o Estado e a&edade marca a justa medida da desigualdade
entre a classe dominante e o restante da sociedade.

Desta forma, a colonialidade proprietaria expressa configuracéo patronal de poder
e dominacao que refaz o feudalismoNm/o Mundg sob outras feigcdes. Por sua imbricacéo
ontolégica com o Poder estatal (concessfes e dgjagde Brasil cruza por 322 anos de
relacdo Metropole-Coldnia, mas também subsisteenimgo da Independéncia imperial e da
Republica das Oligarquias. Faz e se refaz comenséstescravocrata impondo de forma
inviolavel e por mais cinco séculos a estruturalatifindio®, mantendo-se como um dos
paises mais desiguais do mundo em termos de dig&idode terras.

Como recorte sera utilizado o conceito de propdedtundiaria diferenciando do
conceito de propriedade civilista em geral. A idé&propriedade fundiaria conota-se por
uma determinada estrutura fundiaria imobiliariajid@mente cadastrada em cartorio registral
e, portanto, sobre a qual recai assim, no Direidsileiro uma protecéo legal. Para fins desta
pesquisa adota-se igualmente a propria ideia dsepss exercida cormnimusde dominio
proprietario, sobretudo no caso amazénico ondentegente comecgou-se 0 programa de
regularizacdo fundiaria. Em macro-perspectiva daidi#e propriedade nesta dissertacéo
confronta-se, sobretudo as terras e territériodgerhs, as terras reconhecidas ou em
reconhecimento das comunidades remanescentes ldeos e as terras demandadas por
populacdes tradicionais (ribeirinhos, extrativisseringueiros e outros), como sera detalhado
oportunamente.

Para os fins de uma melhor compreenséo da pengpeleicolonialidade, a realidade

da Amazobnia sera considerada como um contéxtalizado onde a légica colonial-

® O indice Gini é um indicador de desigualdade ugsmda verificar o grau de concentracdo da terra eedda.
Varia no intervalo de zero a 1, significando querdga mais proximo de 1, maior € a desigualdade na
distribuicao, e, quanto mais proximo de zero, ménardesigualdade. Os valores extremos, zerorglitam
perfeita igualdade e maxima desigualdade, respawtnte. Nas Ultimas trés décadas, este tem sido o
panorama da desigualdade fundiaria: 0,857 (1988%560(1995) e 0,872 (2006). IBGE, Censo Agropeouari

1985-2006.
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proprietaria se afirma, ndo sem resisténcia, in@usob uma forte influéncia da gestéo
estatal. Emblematica, portanto, a ponderacadodos amazb6nico tanto como cenario de
emergéncia quanto de resisténcia em prol dos Dérdierritoriais, tanto das populacdes
indigenas e quilombolas, quanto dos povos tradasoem geral.

O contraponto da colonialidade tem sido potenadlizpor varias discussdes, mas,
sobretudo ressalta-se o destaque para os estudbscips como opcdo descolohidlal
referencial tedrico tem demonstrado fundamentasngertante relevancia epistemoldgica no
sentido de contraposicdo aos interesses hegemorooosandados pela logica da
colonialidade. Sob tal perspectiva, portanto, é spi@ode falar da questdo da colonialidade

como um paradigma de leitura e de analise da estdid
2.1 A Colonialidade como Paradigma de Leitura e Arlise da Realidade

Sabe-se que o termo colonialidade € polissémicogemanto, para os fins desta
abordagem, o conceito de colonialidade refere-sknpnarmente a uma percep¢ao de mundo
que se funda a partir de alguns pressupostos: dgaon(poder e saber), manutencao de
relacdes sociais desiguais, concepcao de reladédmaaondicionada na perspectiva centro-
periferia (matriz-colonia), exploracdo de recursaturais coloniais e seu comércio, negacao
ou mitigacao de identidades e direitos originaagzartir de uma perspectiva de classificacao
étnico-racial e suas condicionantes.

Toda essa perspectiva transforma-se em cosmovisgferéncia cultural que orienta
programas e processos de colonizacdo. Sao muddanfo, os processos de colonialismos,
gue como momentos historicos especificos, guiapekeldgica da colonialidade, l0gica esta,

sobretudo de opressao, repressao e racismo. Eaptoi melhor essa diferenciacdo, Anibal

" Walter Mignolo (2008) trabalha a ideia de “Opcasablonial” como desobediéncia epistémica. Em pouca
palavras, seria uma abordagem referencial de dedtute reinterpretacéo da realidade social e luaté partir
da desvinculacdo dos fundamentos e pressupostsntais de conhecimento. Assim, defende Mignolo, na
se ignora o0 que ja se tem, de certa forma instihadizado por todo o Planeta, mas substitui a dé@aode
Estado do conhecimento, de seu fundamento na ihistdperial do Ocidente. Significaria a “Opcéo
descolonial”, entre outras coisas, 0 “aprender sapiender”. As ideias chaves desta perspectivaitied,
andlise e interpretacdo, passaria pela reconceggaque tem sido: desenvolvimento, interculturalead
imaginario e descolonizacdo. Mais que fincar o mffttaque aconteceu nos ultimos cinco séculos naridané
Latina, a “Opgé&o descolonial” potencializa um olkabre o que vem acontecendo no mundo, sobretudo pa
dar conta e sentido ao fato de que o caminho p&wtum ndo pode ser construido das ruinas e memdd
civilizacdo ocidental e de seus aliados internata Broposta descolonial pressupéem também a pérspda
maioria das pessoas do Planeta, cujas vidas forectarddas dispensaveis, que tiveram sua dignidade
humilhada, que se prestaram apenas como forcaballip, em direcdo ao imaginario de um outro mundo,
onde todos possam viver. Isso envolve ndo s6 uma pmposta tedrica, mas um pensamento de fronteira
afirmador de diferencas e contestador do pensandeitto, seja da (uni)versidade, seja da (uni)vieladé. A
desobediéncia epistémica pois, implica um pensian agir. E questdo de afirmacdo, mas também defega
por isso de desobediéncia. Ver: (MIGNOLO, 2008;®01



27

Quijano (2005) esclarece que o colonialismo sereefedominacdo politico-econémica de

alguns povos sobre os outros e que antecede aalmade. Através dos muitos processos de
colonialismo a colonialidade vai se firmando comentalidade, I6gica e sistema, e que
comeca a ser imposta ao mundo, portanto, a parfindl do século XV. Buscando o sentido

do termo, Anibal Quijano, qualifica tal fendbmenanm colonialidade do poder e procura

assim, identificar o conceito:

Colonialidade do poder é um conceito que da coatand dos elementos fundantes
do atual padréo de poder, a classificagcdo socat®@ universal da populacdo do
planeta em torno da idéia de “raca’. Essa idéixlassificacdo social baseada nela
(ou “racista”) foram originadas ha 500 anos juntaimcAmérica, Europa e o
capitalismo. S&o a mais profunda e perduravel sgfeda dominacgdo colonial e
foram impostas sobre toda a populagdo do planetzunso da expanséo do
colonialismo europeu. Desde entdo, no atual padndidial de poder, impregnam
todas e cada uma das areas de existéncia soc@istitgem a mais profunda e
eficaz forma de dominacao social, material e intgetiva, e séo, por isso mesmo, a
base intersubjetiva mais universal de dominacatigmldentro do atual padréo de
poder. (QUIJANO, 2002).

Numa tentativa de sintese entdo, parece validaia d& circunscrever o conceito de
colonialidade, com base em Anibal Quijano (2003)seguintes caracteristicas:

a) Trata-se de uma perspectiva centrada na ideia-padrédominacdo e poder em sua
forma hegemadnica, central e referencial (eurocant);

b) Estipula-se como uma logica de classificacdo e dagdio, assim como
organizacdo das relacdes sociais, a partir da meieaca (etnocentrismo), mas também a
partir da ideia de género, classes sociais, etc.;

c) Impbe-se sob a perspectiva juridico-politica de @&stado centralizador e
universalizante, configurado posteriormente no muumleEstado-nacdo, como variante
hegemaonica e cultural;

d) Transplanta da Europa e posteriormente das areas-caodelos de organizacao e
racionalidade juridica, suplantando sob o0 signo da®postas assimilacionistas,
integracionistas e homogeneizadoras as realidadegmsidades locais das areas colonizadas;

e) Ampara e legitima a sua hegemonia por meio de psose de controle da
subjetividade/intersubjetividade, sobretudo no mode producédo e reproducdo do
conhecimento;

f) Caracteriza-se também por portar e comportar ummaaigo discursiva do poder e
das relacoes, a partir da ideia de modernidadecienadidade eurocéntrica, estabelecendo

codigos performativos sob uma perspectiva binatimlista e classificatoria: civilizado-
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primitivo, cientifico-primitivo, moderno-tradicioha desenvolvimento-atraso, Ocidente-
Oriente, etc.;

g) O carater de continuidade da colonialidade se elsted ap0s 0s processos de
colonialismos europeus sob o signo do colonialigmerno, onde se identifica a persisténcia
de estruturas politicas, econdmicas, juridicas eiosolturais proprias dos processos
colonialistas, mesmo ap0s as independéncias dosespaiinclusive nas modernas
configuracdes dos Estados-nacdo. Seriam relac@®igudes e injustas, com vertentes tanto
étnico-raciais quanto inter-setoriais;

h) A colonialidade como matriz ideoldgica estabeleoe uelagdo especifica com a
natureza ou recursos naturais com base na expborac@ntrolavel e apropriacdo dos
recursos naturais em vista tanto da mercantilizad@otais produtos como também de
orientacdo de praticas programaticas de ocupacacelagio com o meio ambiente. (A
histéria dos ciclos econdmicos, dos padrdes dendesémento e acommoditizacdados
recursos naturais, etc.).

Como se percebe, portanto, a ideia da colonialidagidica em ser mais que um
pressuposto ideoldgico. Na analise de Walter Migrf@D05) a colonialidade ndo se prende
tdo somente a uma logica binaria (dominante-dononag que se trata de uma marca
referencial do homem ocidental, da sua expansaonaizadora, colonizadora, e que
pretende ordenar o mundo a sua imagem e semelf®BHEGNOLO, 2005). O filésofo
argentino, a partir desta perspectiva, entdo, deada andlise do tema da colonialidade
propondo uma desobediéncia epistémica (MIGNOLOQR01

Para Mignolo, se a proposta da colonialidade seaficomo um paradigma distorcido
de conhecimento, frustrando as propostas da maldelmipor esse jogo instrumental da razéo
pelo poder, a alternativa fundamental tem como @aig¢ partida uma “desobediéncia
epistémica”. Em primeiro plano trata-se de perceloernos processos coloniais, sobretudo a
partir do fim do século XV e geograficamente cohtakzado a época deonquistae
descobrimentonaturalizou-se a retorica da modernidade. Tgygsta retdrica subsistiu-se na
l6gica da colonialidade mantida e que ultrapassaéasilos e se atualiza, muito embora
também se oculte. A forma de superacdo, portardoefstivara pela “gramatica da
descolonialidade”, onde se tornard possivel umdadeira comunicacao intercultural, uma
troca de experiéncias e novas significacdes damadainento para uma outra racionalidade.
(MIGNOLO, 2010).

A referéncia da coloniadade, inclusive, utilizaealsas formas de representacdo e

descricdo da realidade. Através dos discursos,athaas e imagens, veicula-se o
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entendimento que se quer impor e a realidade tal sl quer representar. Isso pode ser
percebido na xilogravura abaixo (foto 1) em umafdawnas de descricdo da realidade e das

relacdes coloniais.

Foto 1 - Representacao das relagdes entre as adegeohdigenas e europeus no século XVI, por
Giacomo Gastaldi em 1550

aria dulle

V.

Fonte: Gastaldi ([20127])

E importante insistir neste aspecto caracteristicparadigma da colonialidade, que é
a sua capacidade de articulacdo de varios fat@&s. diversas maneiras pelas quais se
entrelacam diversos campos. Incialmente, a colda@dé¢ fixa-se através da exploracdo da
economia (recursos e forca de producado) e do guuéico (formas de dominio e controle
social). Configuram-se aqui os diversos processtmsi@is. Mas também, a colonialidade se
afirma como mecanismos de controle sobre outras @@mo o controle do saber, do pensar,
das formas de ver a realidade, de percebé-la e ondsfazer acontecetal realidade. Neste

aspecto, Walter Mignolo sistematiza sua compreesghie o tema ao afirmar:

Em resumo, a colonialidade do poder nos remetemplexa matriz ou padrdo de
poder que se sustenta sob dois pilares: o conhecéender ou compreender
(epistemologia e hermenéutica) e o sentir (eshétidacontrole da economia e da
autoridade (teoria politica e econdmica) dependasbédses onde se fundamentam
o conhecer, o compreender e o sentir. Por issoatazntolonial do poder é em

8 O Brasil e a representacdo das relacdes entrgeima$ e europeus no século XVI, segundo xilogravura
preparada por Giacomo Gastaldi para o terceiromelda famosa “Delle Navigationi e Viaggi” de Gioman
Battista Ramusio (1556). Instituto de Estudos brmes/ USP (acervo depositado temporariamente pela
Justica Federal), Sao Paulo.
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ultima instancia uma rede de crengas sobre as geatla ou se racionaliza a agao,
tira vantagens dela ou sofre suas conseqUéncidSNBEILO, 2010, p. 12).

Por esta linha de raciocinio, também na obra orgdai por Boaventura de Sousa,
Paula Meneses e Joao Arriscado Nunes (2005) re¢ertambém ao fato de que a
colonialidade traz para além das dimensdes ecoma8mnec politicas uma forte dimensao
epistemoldgica e que, em forma de relacdo colod&l exploracdo e dominacdo de
conhecimento, molda ou amolda atitudes, progranz®es ainda hoje. Neste campo a ideia
de Ocidentecomo padréo referencial torna-se fundamental ahoehcdo e sustentacdo d

projeto da colonialidade:

A producédo do Ocidente como forma de conhecimeetemobnico exigiu a criacdo
de um Outro, constituido como um ser intrinsecametésqualificado, um
repositorio de caracteristicas inferiores em relag@ saber e poder ocidentais e, por
isso, disponivel para ser usado e apropriado. Alyp&o da alteridade colonial,
como espago de inferioridade, assumiu varias foquaseconfiguram os processos
de inferiorizagdo ja existentes (sexo, raga, tém)icA descoberta do Outro no
contexto colonial envolveu sempre a producdo oonfiguracdo de relagbes de
subalternidade. Trés delas revelaram-se particelaenresistentes: a mulher, o
selvagem e a natureza. (SANTOS, PAULA, NUNES, 2@0B).

Carlos Frederico Marés de Souza Filho (1998) refeciprimeiramente a questao
central da colonialidade com a ideia dapina das riguezas da América e substituicdo das
sociedades existentesnum processo que alternava da extincdo de poamteros a
assimilacdo cultural, como umadhsequéncia possivel, aceita e até mesmo desejada’
(SOUZA FILHO, 1998, p. 42). A prova de que o fimaonialismo néo significou o fim da
colonialidade, para referido autor, pode ser pédeebo que ocorreu no século XIX, no
contexto das independéncias dos Estados colomvhigos dos Estados instituidos, com
populacdo majoritariamente indigena, reproduzinams, mesmos moldes, o sistema colonial.
De tal sorte, sob a retorica do Estado unificadofioh dos privilégios e daociedade de
iguais (Valores burgueses da Revolugao francesa), assjweviolenta ou sutil contra as

diferencas culturais e étnicas marcou o ritmo destedo:

A ideia de que todos os individuos estariam com@stem cidadaos, ou pelo menos
de que todo o individuo teria direito a se torridadao, traduzia-se na assimilacéo,
absorcéo e integrac@o dos povos culturalmenteediféados. Esta integracdo que do
ponto de vista dos dominantes era o oferecimentdcdaquistas do processo

civilizatério”, sempre foi vista pelos dominadosnum politica de submissédo dos
vencidos. (SOUZA FILHO, 1998, p. 63).

Por este angulo a colonialidade, como perspectvandlise e de leitura da realidade,

nao se fixa num recorte temporal (século XV ou XWipas busca entender como tal projeto
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se manteve como relacdo social, sobretudo ao séuapgar com a modernidade urbano-
industrial (SANTOS, 2005; FERRARO; SORRENTINO JUMRO2011). Desta forma é
possivel perceber a configuragdo da colonialidattavés das diferentes formas de
intervencédo, controle e reproducéo das formas deirdo e podet Neste sentido é que se
busca compreender a globalizacdo como uma propostacolonialidade através da
mundializagdo da lei do valpdecorrendo dai todos os efeitos catastroficosirgeidem nas
dimensdes social, cultural e ecologica (MIGNOLOQ20

Sobre a manutencdo destas relacbes, Bhabha (20@hpreende que séao
remanescentes no interior da nova ordem mundial dviséo do trabalho multinacional. No
entanto para o autor hindu, trata-se de relagfesotaniais, preferindo falar em pos-
colonialidade para explicar tais historias de evggdo autenticadas e atualizadas. Assim,
pensar na pos-colonialidade implica suscitar a m&peia das desconstrucdes necessarias.
Para Bhabha:

A pés-colonialidade, por sua vez, € um salutar tetebdas relacdes “neocoloniais”
remanescentes no interior da “nova” ordem mundialaedivisdo do trabalho
multinacional. Tal perspectiva permite a autenficagas historias de exploragdo e o
desenvolvimento de estratégias de resisténcia. diéso, no entanto, a critica pos-
colonial da testemunho desses paises e comunidaaesorte e no sul, urbanos e
rurais — constituidos, se me permitem forjar a esgfo, “de outro modo que néo a
modernidade”. (BHABHA, 2001, p 26).

Ja para Lander (2005b), o carater colonial dosrsabem sido hegemdnico no
sistema do mundo moderno, caracterizando-se compemsamento colonial-eurocéntrico, e

em linha de continuidade deste discurso coloniatjastador. Neste sentido:

Além da diversidade de suas orientacdes e de sgislos contextos historicos, é
possivel identificar nestas correntes hegemdnigassubstrato colonial que se
expressa na leitura destas sociedades a partirsti@gowisdo europeia e seu proposito
de transformé-las a imagem e semelhanca das sdegddo Norte, que em
sucessivos momentos histéricos serviram de modeseraimitado. (LANDER,
2005b).

° Tal perspectiva identifica, ao longo do processocdlonizacdo na América Latina, diversas formas de
intervencdo, sobretudo a partir da logica da degrerid politica e econdmica. Esta intervencéo € idnt
sempre a partir do Estado, do controle militar &8 dmpreendimentos econémicos privados. Tal mecanism
portanto, vincula uma relagdo de dependéncia, sej&ixo externo, das relagbes Coroa-coldnia, Centro
periferia, seja em ambito de um colonialismo interatravés da manutencdo programada das desigealdad
sociais e regionais. Para tanto, a apropriacderda, ta concentracdo da mesma e a demarcacaontkirfs,
impde-se como elemento de base, seja para mantertmle da autoridade (intervencédo politica), pej@ o
controle dos mecanismos de producédo, recursosaltiate distribuicdo (intervencdo econdmica). Outros
fatores cooperam nestas formas interventivas, ameuntrole ideolégico da dominacédo através da @jlio
conhecimento, entre outros. Diversos autores abotdés questdes: Mignolo (2010), Santos (2010), Ami
(1994) e Wallerstein (2007).
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Autores como Wallerstein (2007), Quijano (2005)sBel (2005) e Todorov (1993),
admitem que foi pela légica da colonialidade quedessempenhou um papel fundante na
construcdo da ideia de modernidade e de racionalidesta modernidade concebida em torno
do discurso retorico do poder passa a ser recade@mmo “universalismo europeu” ou
“eurocentrismo”, se instituindo como experiéncizlegiva do produto europeu (0 mito da
modernidade). Assim, a ideia do “nés” (europeusk €outros” (mundo periférico), sera o
grande fator de producéo, acao e interpretacaadianalidade moderna.

Sob tal pressuposto forma-se uma hierarquia daiedidade que persistiu através dos
distintos processos histoéricos, tanto se reprodigziouanto se hegemonizando por meio de
dominios econdmicos, politicos e culturais. Wallars e Quijano (1992) compreendem
através do “sistema-mundo”, esta versdo atualizdelacolonialidade. Neste sistema, o
elemento da raca, que foi fundamental na colomdid originaria, € instituido como
componente do sistema-mundo da modernidade, fuarotlincomo verdadeiro marco cultural
para demarcar os limites sociais, as formas de&bwe controle do trabalho, a escravidao e as
varias formas de trabalho forcado.

Nesta linha de argumentacédo, a etnia cumpre uml materal fundante para a
colonialidade, pois servird ndo s6 como uma categgo imposta de cima para baixo, mas
como um sistema de reforco, de baixo para cima.faksilias, por exemplo, vdo se
constituindo e se socializando nas formas cult@sseciadas as identidades étnicas. Portanto,
dentro deste sistema-mundo constituido, configugaela colonialidade, o elemento étnico
cumpre funcdes de “adaptacdo” e ainda indica aremdue a origem das opressdes
contemporaneas subsistentes. (WALLERSTEIN; QUIJAREY?2).

2.1.1 A colonialidade proprietaria e o Estado apanjo

Ao lado do controle do poder em todas as suas ciondintes, a proposta da
colonialidade se estabelece antes de tudo pelgréggao e privatizacdo da terra e dos
recursos naturais. A exploragdo da mao-de-obraagobma de serviddo indigena e africana,
serdA um desdobramento desta iniciativa. Desta forma fenémeno do
“descobrimento/conquista” se consolidara pela eqgho e saque dos recursos naturais
(minérios, madeiras, drogas do sertdo), para degogdetivar como demarcacéao de fronteiras
e apropriacdo/expropriacdo das terras dos povagnarios. Eis a marca original do
fenébmeno do colonialismo iniciado Novo Mundoaos fins do século XV.

Este Novo Mundo acabou tornando-se possivel de apropriacdo confoome

ordenamento juridico europeu e o seu Direito pabldernacional. Firma-se com a ideia de
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qgue a terra estava desocupattaré nullius) de que o outro, como primitivo e inferior é
incapaz de autodeterminacéo, tripudia a ideia dprigdade coletiva e assim, pode-se, a luz
do Direito promover a pilhagem e os saques, dewddenlegitimados. Sob esta analise, Ugo
Mattei e Laura Nader propfe a seguinte interpelagabreito moderno néo teria comecado
com a institucionalizacado de um grande roubo? (MBTNADER, 2008apud BRAGATO,
2012, p. 256).

Conforme Quijano (2005), Wallerstein (1992) e Milgn®2010, o ato originario da
colonialidade estabelece o capitalismo como o amhes e que se materializa com o
“descobrimento e a conquista” da América, comouasta e processo que reproduz o0s
interesses da metropole. Assim, nas origens, miablemo com seus processos coloniais,
marcam o fundamento da colonialidade. Compreend&ss&m, que € impossivel
compreender ou analisar a historia de uma colorpartér dela propria. E assim, o ato de
“conquistar ou descobrir” converte-se, portanto,iageia de apropriar/desapossar/explorar
recursos, a terra e a mao-de-obra da colonia, eefib® exclusivo de um centro de poder, a
metrépole.

Nesta fase inicial da colonizacdo néao se caraatecantanto, a constituicdo do regime
de propriedade privada da terra. E o Estado impeftaso portugués) que se
apropria/expropria das/as terras indigenas, incangm-as ao seu dominio, dando a elas uma
espécie de natureza publica. Posteriormente, sfubbnmega de doagBes ou concessdes, esta
mesma Coroa vai destinar administrativamente taisag e é quando, aos poucos, a
propriedade publica vai se equiparando a propriegeivada, uma vez que os beneficiarios
de tais concessfes nao atribuiam nenhum sentidatenesse publico as terras, inclusive
explorando nelas a mao-de-obra escrava ou mesmosdeiros marginalizados de qualquer
direito ou privilégio.

Patricia de Menezes Cardoso (2010) acentua essenerie de transicdo no inicio da
conquista/colonizacdo quando a propriedade dosotérs indigenas foi transportada para
além-mar. Sob a forma de doacdes ou concessOeniamiativas, a Coroa entao, ira transferir
tais terras ao dominio privado, principalmente dindlo o Pais em Capitanias (Capitdes
primeiro e Governadores Gerais ap0s) e a partirirdpiantando o instituto juridico das
sesmarias iniciando, pois, um processo de privgzaas terras brasileiras sob o escopo da
colonizag&o. Sobre tal regime e sua importancianafPatricia de Menezes:

O Regime das sesmarias, importado ao Brasil, sernegérmen de um regime
juridico da propriedade fundiaria que, até tempaemtes (mais precisamente até a

promulgacdo da Constituicdo Cidadd de 1988), pueterreconhecimento dos
direitos territoriais, derivados do costume de e@etivo da terra e de seus recursos
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naturais, exercida pelos indios, quilombolas, clispadentre outras populacdes
tradicionais formadoras da sociedade brasileirARIBOSO, 2010).

Necessario acentuar ainda que, paralelo as doagdascessodes e direito de explorar
a terra, coexistia a licenca para escravizar dssreldepois 0s negros, recolher tributos, fazer
novas concessfes e implementar o projeto de calghuz A relacdo de dominio/exploracao
da terra, portanto, se configura como uma relagioatbnialismo social, fundado em uma
organizacao tanto patrimonial quanto estamerifaria

E esta relacdo que fixa a imagem do escravo comeoach@ria, conforme foto abaixo.

Foto 2 - Cartaz afixado no Rio de Janeiro queatarsobre escravo fugido em 1854

; s .
CRIOULO FUGIDO.

RS. 500000

Anda Togido, desde o dis 18 de Dutubro de 1854, o
- escravo crioulo de nome
4 FORTUNATO,
de 30 e tanios annos de idade, com falta de denles na
frenie, com pouce ou nenhuma barba, baixo, reforgado,
r picado de bexigas que leve ba poucos annos, ¢ muilo
pachola, mal encarado, falla apressado ¢ com a booca
cheia olhando para o chio; costuma &s vezes andar
calgado  intitulando-se forro, ¢ dizendo chamar-se
Fortunato Lopes da Silva. Sabe cozinhar, trabalbhar de
encadernador, e entende de planiaghes da roca, donde &
mﬂ. Quem o prender, enlregar & prisio, ¢ avisar na
 cbric ao seu senhor Edvardo Lacmmert, rua da
 Quitanda m.* 77, receberi SOU000 de gratificagao,
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Fonte: Cartaz... (2012).

10 Estamento € um conceito-chave que Raymundo Fammresta de Max Weber, como uma situacéo
privilegiada que gozam determinado grupo de pesso@smo que tal grupo ndo seja juridicamente
reconhecido. No caso especifico, esta modalidadg g social atrela-se a classe patrimonial ocoseca
em fungdo desta, e assim domina e utiliza, cortammesnto, do poder politico como sendo sua propiieda
(donos do poder). No caso da formacdo social biesil a sociedade foi moldada por um estamento
patrimonialista, a principio por altos funcionarida Coroa e depois pelos que se acercavam do dbkefe
Estado, no periodo republicano. Ndo se trata moisstamento, de uma visdo generalizada da “buiiacrac
moderna” ou um quadro administrativo burocrati@gclassificacdo de Max Weber, mas um grupo estanent
gue corresponde ao tradicional poderio politicaleoo poder nédo se trata de uma funcdo publicagroageto
de apropriacdo privada. Maiores aprofundamentad3bra de Raymundo Faoro (1998),
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Importante, pois firmar esse vinculo originarioreristado e organizagéo proprietéria.
Desde o inicio, sob a forma de doag¢fes ou concesasd@gica colonial proprietaria dependeu
e se incorporou na tutela estatal. Faoro (19983wmobra “Os donos do poder”, vai advertir
que se tirar o Estado do capitalismo brasileirajcpoou nada sobrara. Isso nos remete a
compreensao mais aprofundada do significado dengatralismo e estamento.

Na referida obra o autor galcho sustenta que mesta burocratico vai além de uma
congregacdo de interesses econdmicos, ja que samapoais em requisitos sociais e
politicos. No entanto, no caso brasileiro, freqgesm@nte interesses econdémicos, sociais e
politicos coincidem e coexistem na estruturacagatter. A caracteristica fundamental e a
isso podemos localizar suas origens desde o pmwakssonquista/colonizacdo, se da nas
relacbes com o Estado que este setor incorpora.

O estamento difere-se da ideia de classe, cazatein-se, sobretudo, em seu modo
de vida, pela diferenciacao e exclusivismo socilansformam o Estado em seu instrumento
de poder cujos interesses séo direcionados a desetos grupos ou classe social, num jogo
de inter-relacbes e inter-sustentacdo. Desta fommaestamento, os “donos do poder”
traduzem a ideia do “patronato brasileiro”. Assimofo (1998) define a natureza deste

estamento burocréatico:

Sobre a sociedade, acima das classes, o0 apareliogooditico — uma camada social,
comunitaria embora nem sempre articulada, amorféamuezes — impera, rege e
governa, em nome proprio, num circulo impermeéwelcdmando. Esta camada
muda e se renova, mas ndo representa a nacdo,qgendorcada pela lei do tempo,
substitui mogos por velhos, aptos por inaptos, pumeesso que cunha e nobilita os
recém-vindos, imprimindo-lhes os seus valores. (R®01998, p. 737).

Incontestavel, portanto, para Faoro, que o estanmiftico-burocréatico assenta suas
origens no patrimonialismo, o reforca e o susteR&@oro deixa claro que as camadas
proprietariasapropriam-sedo Estado e o instrumentalizam. O Estado tornarsg@guete sob
as rédeas do estamento, sequestrando-o, atanddexitimando-o, num verdadeiro consorcio
ou corporativizacdo de interesses. E onde a dimem#lica dilui-se na dimens&o privada e
onde os interesses do Estado ja ndo se confundércam os interesses da nacao. Sobre tal

fendbmeno numa releitura de Faoro analisa Rubenat&®@ampante:

O instrumento de poder do estamento € o controtenmmialista do Estado,
traduzido em um Estado centralizador e administerdoprol da camada politico-
social que lhe infunde vida. Imbuido de uma radidade pré-moderna, o
patrimonialismo é intrinsecamente personalistadeado a desprezar a distingao
entre as esferas publica e privada. Em uma soaegattimonialista, em que o
particularismo e o poder pessoal reinam, o fawondi € 0 meio por exceléncia de
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ascensao social, e 0 sistema juridico, lato sergylpbando o direito expresso e o
direito aplicado, costuma exprimir e veicular o @og@articular e o privilégio, em
detrimento da universalidade e da igualdade fotegdt. O distanciamento do
Estado dos interesses da nacéo reflete o distaentando estamento dos interesses
do restante da sociedade. (CAMPANTE, 2003, p. 155).

Abre-se aqui uma nova faceta do discurso da cdidade proprietaria, em suas
origens. O Estado apropriado pelo estamento ptapoerevelar-se-a cada vez mais distante
dos interesses da nagéo ou do seu povo. A imposligéodos particularismos e interesses de
grupo adotardo o favorecimento ou o favoritismo @omeio de ascensdo social e o
clientelismo como estratégia de concretizacdo de sbjetivos'. Para isso contribui ainda a
propria condicdo histérica de um povo formado salegme escravocrata ou em profundo
grau de dependéncia, submetido a um alto grau plragdo em todos os niveis. Faoro
(1998) caracteriza também essa dimensédo como alistadormacdo de uma consciéncia de
classe no Brasil.

Nota-se assim que a apropriacdo do Estado faz parteomposicdo do discurso
patrimonialista herdeiro da colonialidade. Sem esthricacdo a propria legitimacdo da
l6gica proprietaria ndo se sustentaria e por egta@oro discurso juridico, tanto na legislacéo
expressa quanto na aplicada, fundamentar-se-apeasgia de poder particular e do privilégio,
guase sempre em detrimento de uma proposta, acsrd&noirsiva, de uma universalidade de
direitos ou ainda da igualdade formal, tal comdéazéa na Europa. Modernos e racionalistas,
mas nem tanto, ajeitava-se a modulacdo da cogrimplantada sem, no entanto, assimilar a
natureza ou a estrutura das mudancas pregadas.

Em sua obra classica, Sérgio Buarque de Holand®8J2@omenta algumas
caracteristicas desta cultura colonial proprietdea sua configuracdo discursiva.

Primeiramente a tentativa sempre em formaadanjo de implantar em terras distantes a

1 Clientelismo no presente contexto trata-se, dendosimples, da pratica ou pragmatica politica dacé de
favores”, na qual as pessoas ou grupos antes em $etados como “sujeitos de direitos”, sdo carsidos
enquanto “portadores de um titulo eleitoral”. Defstana, o politico concentra sua “devo¢ao” mais gees
projetos e funcdo, no objetivo de “prover” os ipteres de individuos com os quais mantém uma rethgcéo
proximidade. O famoso dito populé¢ dando que se recebeéstabelece a “relacdo de troca” onde este
politico recebe os votos para se eleger no cargejalip. Desta forma, o clientelismo diz respeitus,pa
trocas individuais de bens privados entre individdesiguais, denominados “patrdes” e “clientesariyem
desta relagao possui suas raizes na sociedadedradiaional, assim como nos “lagos” entre latifiémids e
camponeses fundados na “reciprocidade”, confiarigaldade. A cultura proprietéaria, portanto, pre§suesta
dimensédo colonial de relagdo de dominio, onde a@r@tario € “reconhecido” statuse a condicdo de
mando. No entanto, correntemente o termo tem tidgat comum de uso” na ideia basica que envolve a
negociacdo do voto. De profundo enraizamento idpodécultural, tal pratica deturpa a ideia de pudite a
superacao de tal mentalidade sup8e uma maior ettudagnal de todos os cidadaos, evitando procedosen
hegembnicos com base em dominio de grupo sobrdro, @iuma radical reforma politica, tanto no plano
eleitoral como no plano funcional da representddisie, recursos, gestdo e orcamentos publicos.nRaEca
aprofundamento, ver Carvalho (2011).
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cultura europeia, suas ideias, formas de conviugtjtuicbes e de como isso foi imposto,
muitas vezes em condi¢cdo desfavoravel, o que caot@osicdo de desterrados na prépria
terra (HOLANDA, 2008, p. 31).

Em segundo lugar, a légica originaria, com fundamero mercantilismo, de ndo
ocupar a terra com fins de colonizacao, trabalmoeadia, mas aproveitar do maximo na
exploracdo dos recursos naturais, expresso nonsistie povoacgao litoranea. Isso remete a
uma intensa dependéncia da coldnia a metropolexmleracdo de minérios, drogas do sertao,
mesmo depois a cana-de-acucar e 0 algodao. Pomi@samportava que aqui se fizessem
grandes obras nem sequer implantar outros berefidtendbmeno que perdurou até
praticamente o fim do século XVIII (HOLANDA, 2008p. 106-107).

Berta Becker também analisa este fendmeno (BECKE®), pp. 11-12), ao associar
0S processos de colonizagédo, sobretudo na Amazéoim, o “devassamento ambiental”,
destinadas ao consumo europeu, seja em busca amsddo sertdo”, seja nos “ciclos da
borracha”, pela demanda industrial dos Estadosdsgn&dda Europa. No caso especifico da
Amazobnia, somente a partir da segunda década ddos&X tem inicio as fronteiras
pioneiras agropecuarias. Nota-se, portanto, na dofim desta mentalidade colonial-
proprietaria os indicios da ideia de exploracaguep dos recursos naturais, destruicdo do
meio ambiente e auséncia de um projeto de desemesito interno autbnomo.

Mesmo quando o trabalho se tornou necessario, odugiio e na exploracao, tal
dimensdo nédo fazia parte dos projetos portugudldasriam riqueza, mas nao trabalho.
Assim, a escravizacdo dos indios e dos negrosjatiisndios coloniais, voltados para as
atividades de caca, pesca, extracao e producawiemaaEsse era o mote da colonizacao.
“Queriam servir-se da terra, ndo como senhores, owaso usufrutuarios, s6 para a
desfrutarem e a deixarem destruida” (SALVADOR, &ld HOLANDA, 2008, p.52).

Esta logica impressa pela colonialidade firma-setamto, culturalmente, no modelo
do patriarcalismo e do paternalismo originariohi@e para a Europa como modelo de vida
e de cultura a ser seguida sem dar conta das asapudancas que por la ocorrem. Leva-se
em conta a sustentacdo de um padrdo a europeigittadsob formas personalistas. Recria-
se, pois, com base na “moral das senzalas”, utho esie “veio a imperar na administracao,
na economia e nas crencgas religiosas dos hometesmgm” (HOLANDA, 2008, p. 62). Na
propria conducdo da vida publica, entdo apropriadadireitos e garantias juridicas dos
cidadaos, referem-se mais a direitos pessoais dadqnteresses publicos ou sociais. Conta
assim, o discurso colonial-proprietario commao visiveldo Estado para seu sustento e

instrumento.
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2.1.2 O Discurso juridico colonial-proprietario

O fundamento légico e ontoldgico da colonialidadeppietaria articula-se em forma
de um discurso juridico que deveria ser suficigraie@ dar conta do grande empreendimento
colonialista dos paises europeus, em especial Bapafortugal. Independente da realidade
que os navegadores viriam a encontrar, tais fund@m®meestariam pressupostos por uma
justificativa sdcio-juridica elaborada em solo @ew. De igual forma, nos processos
coloniais que viram a suceder o empreendimento discbberta”, a reproducdo da
mentalidade deveria encontrar nas diversas tradug@eionais esta tradicdo colonial-
proprietaria

A ldgica juridica deste discurso colonial-proprigté analisada por Orlando Gomes
em sua obra “Raizes historicas e Socioldgicas dtigocCivil brasileiro” (GOMES, 1958).
Para o jurista baiano, em matéria de legislac@rasil segue transplantando a legislacéo de
Portugal (Ordenac¢fes) mesmo quando este pais gbrado méo deste arcabouco juridico,
influenciado pelos ventos modernizantes da EuBpea Gomes, a razao desta “permanéncia
e continuidade” estava alicercada na estruturaakcoionial, sobretudo numa organizacéo
baseada no trabalho escravo.

Assim, resiste-se ao processo de codificacdo, feeudeente as influéncias externas,
em razdo deste “privatismo doméstico”. Esta infligérda organizacdo da sociedade no
Brasil-Colbnia, faz-se sentir até o final do sécXil¥. Neste sentido afirma o jurista que:

Esse predominio viera da sociedade colonial, “déspeincoesa e de estrutura
aristocratica”, que criara uma forma de organizas@mal infensa a politizacao. A

emancipacéo politica do pais ndo modificaria furel#aimente esta estrutura. A
sua classe politica seria constituida por famitjae detinham a propriedade
territorial @ 0 monopdlio de mando, tendo como sepsesentantes, embora dela
distanciadas pelo pensamento, pela educacéo iitezdpela cultura, os doutores,
gue agiam em defesa de seus interesses, por ragimésentimento, por interesse,
e pelo instinto conservador de todo poder. (GOMIBSS, p. 29).

Desta forma, chegamos ao século XX com um paisafimeéium sistema colonial e
com uma estrutura agraria que configurava o paiua vida econdmica no bindmio
exportacdo de matérias-primas e géneros alimergareportacdo de artigos industrializados
da Europa. Essa era a traducdo dos interessesle€igsa estava nas maos de uma classe
média escassa, que compensava sua marginalizac&xencicio de cargos burocréaticos

apropriados, por assim dizer, em razdo da urbaiuzde alguns pontos do pais. Desta forma

a configuracdo econ6mica, social e politica, mast®/no império e nas primeiras décadas
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da Republica com uma formacdo e uma cultura tipgceencolonial (GOMES, 1958, pp. 41-
42).

Para Orlando Gomes, portanto, ndo s6 o dominiodesimo estava configurado, mas
também no ambito politico a comecar pela “deforrnag@ sistema representativo”, sob a
forma daquilo que ird chamar de “clientela eleitor@ discurso colonial-proprietario assim
encontrara sua legitimag&o no processo juridicsibgo. Para Gomes:

Os grandes proprietarios rurais praticamente noaneas legisladores e governadores,

em farsas eleitorais. Asseguravam, por esse modiefeaa de seus interesses basicos,
uma vez que a elite intelectual urbana da classé@mécessitava do apoio dos coronéis,

para a conquista dos postos de mando. (GOMES, (1958).

Como se vé o colonialismo se reedita do Impéria paRepublica, seja resistindo ou
retardando as mudancgas estruturais, como a abadligdescravatura, seja delimitando os
processos de imigracdo em nome da supostamentesadeeexploracdo da mao-de-obra
imigrante, seja se opondo a aplicacédo dos prireiggouma filosofia politica democratica e
liberal. Nenhum alto preco poderia ser pago, nenbaanificio em nome de mudancas nas
linhas do colonialismo poderia ser aceito. Destanéoo regime proprietario, assegurava o
Estado a seu favor, sob as formas do coronelisimo dientelismo resguardando-se assim
das investidas contra seus interesses fundamentais.

O Cddigo Civil, com décadas de atraso, revoga@danacdes que nem em Portugal
se adotava mais. Este Codigo Civil, muito emboep@rado por juristas da classe média,
ainda que tivessares modernizantegpermanecera preso aos interesses dos fazeneéeiros
senhores de engenho. Interesses tais que naovaoterimovacdes ou ousadias. Assim, 0
Direito privado nacional, em vigor a partir de 19&3tava intimamente vinculado e atrelado a
l6gica colonial-proprietaria, as condi¢cdes socagsatraso do pais, seja na sua organizagado
social, seja na distribuicdo de sua rigueza (GOMEXR8). Em tal cenario, afirmar ou
defender Direitos sociais soava como uma ameadas Esesmos Direitos sociais hoje
enunciados nas Constituicdes modernas era idetdficomo anarquismo, uma vez, que para
0 pensamento juridico dominante da época, investiara a propriedade, a familia e o
governo.

Percebe-se que o Discurso juridico que vai definprépria funcdo do Estado e a
distincdo entre o que é publico do que é privadlazssomente na formalidade, uma vez que
na préatica também o Estado encontra-se apropri@aaracteristica apenas da conotagéo a
uma pratica recorrente de descompassar o que salgp oficializa daquilo que ocorre na

realidade social.
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Mesmo se tratando da busca de um ideal ou de uto &&xda que sem contexto,
poder-se-ia advogar um carater de idealismo, dgaifupedagogica ou educativa. No entanto,
a historia brasileira esta repleta de fatos, umtaclos, outros ndo, de como o idealismo da
elite tem servido de forma indisfarcavel aos irdses da classe proprietaria hegemonica.
Neste particular, a questao nao se trata netradsplanteoutransfusadegislativa, sequer de
assimilacao de doutrinas buscadas em sociedadsslassnvolvidas. Trata-se da constatacao
do fenbmeno do arranjo estrutural e do corporatigisle interesses.

A Constituicho de 1824 propugnava direitos e libdes individuais como
prerrogativas civis. Falava-se de uma Lei que dgual para todos, ou seja, da igualdade
como um direito individual. No entanto, tal diredfrancava apenas a elite branca, j& que os
negros eram tratados como propriedade. Mais den68 ae passaram sem que uma lei
dissesse que era proibido néo ter liberdade. Gy agjossibilidade de uma lei ou uma Carta
Constitucional que cria direitos, porém os amordaiz® desacredita. Isso indica que o
“sistema” ndo aprovou tais direitos, muito emboritejam enunciados. A afirmagao
constitucional configurava-se como um desmentido.

O siléncio na Carta imperial sobre o regime esai@ta ndo conseguiu encobrir o
fato de que cidad&os brasileiros eram tratados cpropriedade, sem nenhum direito
individual daqueles previstos na Constituicdo. Egaeevolucdo ou avanco civilizacional no
direito declarado € o mesmo que sustentar que adige formal prescinde a material. A
preferéncia em admitir apenas a validade das afiegsimbdlicas é a aposta exclusiva de
que so6 pela via estatal, direitos tornam-se pdskldes. Nossa historia nacional é recheada
de elementos que desautorizam ou desmentem tab guddico. Ao contrario, a
concretizagcado de direitos tem sido, de forma imajsifruto de mobilizagbes, discussdes
publicas, e até mesmo revoltas e insurgéncias.

O poder do discurso, portanto ganha tanta forcatquapoder do siléncio. Se de um
lado a afirmacéo discursiva da propriedade furaiéonfigurada pela colonialidade, legitima
ou naturalizauma situacao cujos tracos se sustentam por 3@)dmolonia e 200 anos de
independéncia, € a negacao pelo siléncio e peloet@dmhecimento, a contraface desse poder
discursivo.

Carlos Frederico Marés ao analisar essa situacéotelesa exploracdo dos povos
locais ou originarios, nos processos do colonialismasclarece que tais povos, sejam
indigenas, sejam 0s negros escravizados, cruzaist@idn brasileira como se estivessem
escondidos, invisiveis (SOUZA FILHO, 2003; 1998)expropriacédo das terras destes povos,

assim como a negacdo de seus direitos, sera urtuloapspecifico do discurso colonial
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proprietario, seja pelos fundamentos religiosospariduais do século XV e XVI, seja pelos
fundamentos da racionalidade moderna ou das Lapesgeculo XVII em diante. Assim, a
negacdo dos Direitos territoriais aos povos lota@duzir-se-4 pela negacao a liberdade e
principalmente pela negacédo a vida daqueles péliskriadores do século XX estimam, que
cerca de 50 anos apds a chegada dos europeusukagéapdoNovo Mundohavia sido
reduzida em 90% de seu total. O caminho da Afr@maa solucdo, entre os séculos XVI e
XIX, completa o quadro de desumanizacdo sistémicaigenas e negros foram
sistematicamente excluidos da espécie humana eidedwua categoria de bem moével ou de
sub-humano (PLUMMELLE-URIBE, 2006). Como sempreseguranca juridicade tais
processos, desconhecendo qualquer possibilidaddirdéos aos povos nativos, estava

devidamente assegurada. Neste sentido:

Os espanhdis e portugueses, por outro lado, andesnande colocarem o pé na
América, ja tinham entre si dividido o continerifemar conta da terra e fixar nela
jurisdicao foi uma preocupacao dos conquistadoresd ponto que Martim Afonso
de Souza, quando chegou ao Brasil, em 1530, troomeigo trés cartas régias, uma
para exercer o cargo de capitdo-mor, outra parartposse das terras em nome da
Coroa portuguesa e a terceira para distribuir desrguem nelas quisesse produzir.
(SOUZA FILHO, 1998, pp. 44-45).

Quanto aos povos aqui encontrados, seja pela pelaurazao, serdo preconcebidos na
condicdo de inferiores. Tdlistificagdoos tornard exterminaveis ou entdo sera fundamento
para um ardiloso processo de criminalizacdo cogtralquer esboco de resisténcia ou
articulacéao para reivindicacdo de direitos. Taisithis coletivos, originarios, seja no periodo
do colonialismo do século XVI, seja na independ&mrcainda na Republica, foram negados,
omitidos. Tal auséncia ou omissdo ndo se trataela tacuna juridica, mas de uma opg¢ao
clara dos Estados contemporaneos e de seu arcgoidgoo que definia a nova nacdo como
fundada sob uma Unica cultura, celebrando o indalidmo ocidental ou ocidentalizado
como Unica via de acesso ou reconhecimento de wprattireito, inclusive a liberdade e a
igualdade.

Sobre a resisténcia ou oposicaordem estabelecidastas sempre foram vistas como
crime. Por ordem estabelecida entenda-se, aliast@ma escravocrata, patrimonialista com
ressonancia no protecionismo estatal, tanto ng@dsta e imposta, quanto na sustentacéo
ideoldgica. Assim, seja o crime cometido por résisia a escravidao indigena, seja o crime
de fuga do sistema escravocrata, eram tratados arime de lesa-majestade e seus
participantes tidos como rebeldes e sediciosositesj a serem condenados as penas

previstas, seja a morte natural cruel e confiscoenes.
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Monica Duarte Dantas (DANTAS, 2011) analisa sobesspectiva das Revoltas do
século XIX, a sistematizacdo do Codigo Criminalsbero de 1830. Os movimentos de
resisténcia, logo apds o periodo da independéfaiam considerados como rebelides, ao
passo que os movimentos da segunda metade do 3@¥uloram tipificados criminalmente
como sedicao, resisténcia ou motim. Com isso, iiiearse que com o passar do tempo, ou
na medida em que o Estado imperial vai se consalmatambém vai se transformando a
forma de tratamento das populacdes mais pobres TA&N2001, p. 41).

No Caodigo criminal de 1830 ainda, instituiu-se upo {penal para caracterizar e punir
0S escravos que tentassem obter a liberdade pela, fou de quem os auxiliasse neste
objetivo. No entanto, o fato simbdlico mais impaot& levantado pela pesquisadora-
historiadora, em relacdo ao Cdédigo criminal do intpdiz respeito ao fato da influéncia que
o mesmo sofre d&Code of Crimesde Edward Livingston, da Lousiana, Sul dos Estado
Unidos, principalmente no fato de criminalizar cadinente a revolta dos escravos e tipifica-
la como insurreicdo. Assim, o que seria um crim@recapropriedadeera tratado como um
crime contra o Estado, abrindo as condi¢cdes pa@ieacdo da pena capital e para toda sorte
de represséo estatal.

Desta forma posto, o discurso colonial proprieta se veicular pela retérica da
criminalizacdo, repassa a mensagem do sistema dotaire estabelece a repressdo como
regra de uso A relacdo entre o Direito de propriedade, firmgmda colonialidade, e a
criminalizacdo manifesta da resisténcia e da hegieo da desigualdade é analisada pelo

jurista Lenio Streck:

Historicamente, o Direito no Brasil foi feito pgyeoteger as camadas dominantes. O
patrimonialismo esta visivel na legislagdo. No Bras Direito privado (civil
principalmente) é feito para os que tém. Ja o @ifeenal é feito — ainda hoje — para
0s que ndo tém. Qualquer dado estatistico mostoa. isA Lei de Terras, de 1850,
foi exigéncia dos traficantes de escravos. Magiela bons elementos. “Casava”
posse e propriedade. Dai a nocéo de terras desofanente em 1916 fizemos um
Cddigo Civil, que, entretanto, descasou posse erigdade. E a terra se
transformou em mercadoria. O resultado todos sakeandesigualdade no acesso a
terra. Ou seja, desigualdade leva a desigualdad8TRECK, 2012, p. 16).

Nota-se assim que na ldgica juridica do discursccalanialidade proprietaria, a
sistematizacdo de uma ordem juridica penal, nadsuansdo de protecdo da hegemonia
patrimonial e criminalizacdo dos @mdar de baixado sistema colonial, se instituira, como
que por necessidade, pela identificacdo étnicagcemente. Os crimes, neste sistema

colonial, serdo classificados pela identidade dtimas e ndo pela identidade dos carrascos,

afirma a jurista e historiadora Rosa Amélia Plunieablribe. (2006). Configura-se desta
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forma o processo hegemonico que a estas alturasggodincular com a questao da soberania
alcada por este Estado apropriado dentro da l@gigadpria colonialidade.

Ao cumprir a funcdo de guardido dos interessesrigtdpos, o Estado soberano,
devidamente justificado, impfde a logica da colodéale de forma a operacionalizar os
interesses da classe que nele se encontra instdadaque Michel Foucault analisa ao
relacionar o processo de soberania com o biopo@debiepolitica e a influéncia disso nos
pressupostos da colonialidade (FOUCAULT, 2005).

O velho direito de soberania, com seu direito dermgujusta e a ideologia da
conquista, operava sob o programa de “fazer motreteixar viver”. A partir do século XIX,
tal direito sera reeditado como um direito que tetpoder de fazer viver e de deixar morrer”.
E quando o direito do soberano, como direito dontmano caso latino-americano, direito
ocidental, branco e europeu detinha o poder solmidaae sobre a morte das pessoas. Esta
técnica de poder disciplinar volta-se para o “homvern”, espécie humana e incide sobre sua
possibilidade de existir, de reproduzir, de nascde morrer (FOUCAULT, 2005, pp. 289-
290). Foucault entretanto, identifica no “racismadmo elemento primordial deste biopoder.

Para o autor francés:

O racismo vai se desenvolverimo com a colonizacdo, ou seja, com o genocidio
colonizador. Quando for preciso matar pessoas, rmatgpulacdes, matar
civilizacBes, como se podera fazé-lo, se se fuacion modo do biopoder? Através
dos temas do evolucionismo, mediante um racisn@UEAULT, 2005, p. 307).

Sob tal pretexto, ressignifica o discurso inclusilge guerra. Nao se trata agora de
somente vencer o adversario politico, mas a ragersa, remover o obstaculo que se pde a
frente, que impede ou retarda o processo civilimatdJtiliza-se, como visto acima, esta
mesma logica para a criminalidade, pensada a padosr conceitos de raca como um
mecanismo de biopoder, de controle e disciplingeE®ntrole, alias, tinha de ser exemplar,
em todos os sentidos. No caso da escravidao imelysara lembrar aos escravos rebeldes ou
indisciplinados, que ndo eram donos do préoprio@oNatural, a estas alturas, que o simbolo
da punicdo fosse o pelourinho e o tronco. Além eteirsstrumento da consecuc¢do penal,
estava ali exposto para avivar a memoria e refsegabolicamente as possibilidades. Os
escravos recebiam as marcas no rosto e os esaesgaados dos quilombos recebiam a
marca da letra “F”, de fujéo.

Sobre este tema, importante reflexdo foi apresantaat Bruno Heringer Junior
(2010), em sua tese de doutorado em direito nadusidade do Vale do Rio dos Sinos com o

tema: “Constituicdo e (des)igualdade: a ilegitimiglala gestdo diferencial da criminalidade
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no marco do Estado democratico e social de Direlfagbre o descompasso no tratamento
juridico, na ordem colonial, Bruno Heringer analisaaspectos juridicos que acompanham o

tratamento a negros e indios:

O escravo africano encontrava-se num “limbo juddigois ndo era estrangeiro
nem cidadao, ndo gozava de direitos civis, masesponsavel penalmente; a sua
incorporacdo a nacdo dependia, exclusivamente mtad® dos donos. (HERINGER
JUNIOR, 2010, p. 128).

Diferente ndo era a situacdo dos povos indigenas:

Os indios, que ndao eram estrangeiros, deverianasgm incorporados a comunhédo
nacional, tornando-se “bons e laboriosos cidadd@dsiitudo, os nativos eram vistos
como sujeitos incapazes, necessitados de tutelatecfo do Estado, razdo pela
qual, em 1845, passaram a ser protegidos pelo eedan aldeias. Mesmo assim,
com a ocupacao efetiva do territério nacional desurgio com um exército nacional
mas com aventureiros, posseiros e fazendeiroscplares, a violéncia contra os
silvicolas foi incontrolavel. Essa mesma ideolaggaimilacionista e assistencialista
tem persistido durante o periodo republicano. (HERER JUNIOR, 2010, p. 129).

Percebe-se, pois, que faz sentido esta pequenasséigr conjugando a questéo
criminal com a questdo do discurso da colonialidaagrietaria. Ocorre que no Brasil, 0
fator fundiario, historicamente, vincula a quesdaccriminalizacéo a luta pela terra. E mais, a
guestdo da violéncia, seja sob a regéncia estafalprivada, pode ser verificada ao analisar a
questdo do latifundio ou das questbes proprietaiaslarecedora, neste sentido, a obra
“Revoltas, Motins e Revolug¢des”, organizada por MarDuarte Dantas (2011). A reflexao
contida na obra retrata este vinculo estabelecitie @s revoltas sociais, do século XIX e 0
tratamentariminalizadorrecebido por parte do Estado.

No contexto do século XIX, quando entdo transitse&asem muito esforco do regime
colonial imperial para a nacdo monéarquica, maisvpotade da oligarquia rural que por um
projeto de nacédo, a resisténcia a ordem patrimasi@belecida era tratada como crime de
lesa-majestade. Estranha independéncia esta qtiauasia seguindo tanto a ordem politica

estabelecida quanto & legislacdo da metrdpole

2 De certa forma parece haver um consenso entréswsifdores sobre “outras histérias” da indepeni@én
para além da verséo oficial. Assim, tal procesgmjficou, sobretudo, um “arranjo” ou a “consolidagde um
fato” hd mais de dez anos iniciado, quando da videl®. Jodo VI e a Corte, ao Brasil. O Partido B,
tradutor das ideias e projetos da oligarquia rerda classe dos comerciantes, queria a indepeadéoue
gueriam comercializar com a Inglaterra, mas tengamesse processo acabasse sendo feito pelaseapmias
revolta popular, como nos demais paises latinoiaar@s. Também ndo queriam perder o controle sabre
camadas subalternas e muito menos que aqui séssepetque houve no Haiti. Por isso se uniram enotda
figura de D. Pedro | para que assim se fizessedepandéncia sem a participacdo popular. Em tocaseida
ele retirado do poder e mais, se tornaria o Imperdd Brasil Assim, em resumo, o processo de intrecia
ndo marcou nenhuma ruptura com o processo histédtmial. As bases sdcio-econémicas permaneceram
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Nesta combinagdo, portanto, nosSddigo Civil serd a Lei de terras de 1850,
exatamente para conservar a ordem proprietarifndiaria e escravagista, do jeito que
sempre esteve, no entanto, legitimada agora por emtd@m legal. Neste sentido Jorge

Caldeira diz que:

A Lei de Terras, promulgada em 18 de setembro d®,1®i essencial para a
manutengdo do poder pelos fazendeiros escraviptas, tinha como objetivo
impedir o acesso a terra de todos os que nao famat® da elite. Para tanto, abolia
a posse como meio para o reconhecimento da praepiee@uando a lei entrasse em
vigor, 0s Unicos proprietarios legitimos seiam as tivessem um documento de
posse assinado por um juiz, ndo quem estivesseandapa terra. (CALDEIRA,
1997 apud VIAL, 2003, p. 182).

Desta forma pbe-se em evidencia a necessidadeejaufes da Lei de Terras, venha
a se promulgar o Codigo Criminal brasileiro em 1886 atendesse as grandes preocupacdes
da elite patrimonial de entdo, tidas como ordemligab conspiracdo, rebelido, sedicéo,
insurreicao, resisténcia, tirada ou fugida de mesarrombamento de cadeias e desobediéncia
as autoridades (DANTAS, 2011). Os artigos 113 e &didlavam de definir o crime de
insurreicdo como tentativa de “haver liberdade” pante dos escravos.

Destaque importante para a confeccdo do Coédigoiairbrasileiro de 1830 foi a
influéncia que o mesmo recebeu do Cdédigo Penal dsidna, Estados Unidos,
principalmente no tocante a puni¢cdo aos crimesraa@brdem publica, leia-se resisténcia a
ordem estabelecida, configurada como insurreicdoobgetivando essencialmente a
criminalizacdo contra a “ordem proprietaria” da rasitldo, estrutura basica da ordem
colonial proprietaria aquelas alturas do século Xt¥nfigurada como “ordem publica”.
(DANTAS, 2011, pp. 29-31).

Mutatis mutandisoutro aspecto a ser tomado em consideracao agéoeh dimensao
colonial do discurso proprietario trata-se da disd&ndada a mesma, quanto aos titulos e
registros ou os atos formais e cartoriais. Comanjalisado anteriormente, a Lei de Terras
(1850) configurou a dimensdo de mercadoria a teuspendendo o regime de posses, isto €,
o sistema de ocupacéo da terra pela funcionalidadeabalho e da producéo. Isto pde em
evidéncia que um sistema de ocupacao-trabalhostébsia (regime de posses), poderia

contrariar e contrariaria, uma ordem latifundiaria.

(trabalho escravo, monocultura e latifindio). Paeaor aprofundamento, ver Loureiro (2010) e Pradual
(1977).
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Ao estabelecer nova modalidade de acesso a teraxés da compra (terra como
mercadoria), fixar critérios gerenciados pela braci@ do Estado para a obtencéo do titulo
juridico, delimitar condicionantes ou limitadorearg tais procedimentos, firmou-se uma
l6gica de beneficios ou de perpetuacado de benefmds grandes proprietarios da época
(VIAL, 2003, p. 182). Criou-se um ambiente propipara praticas ilegais através da prépria
legalidade da Lei de Terras. Informacdes e dedasaimprecisas, grilagét corrupcdo dos
sistemas cadastrais e de titulagem cartorial, s8@lguns exemplos do fenébmeno que
contextualizou a aplicacdo de tais medidas.

Observa-se assim, que, através de uma medida dianegcdo fundiéria, instituida
para dar legalidade a questao das terras, prinoguae publicas, estruturam-se mecanismos
que permitem burlar a propria legislacéo e atralemeios, nem tao legais assim, recria-se
instrumentos de manutencdo da ordem latifundiapeoprietaria pelo proprio transito entre
as lacunas da legislacdo. Caso praticamente siquiarreeditou tais procedimentos, foram
encontrados na recente Lei n°® 11.952/2009 que slispbre a regularizagdo fundiéria em
terras da Unido, na Amazonia Legal, conhecida coande regularizacéo fundiaria.

A proposta desta recente legislacéo infra-consbihat, reedita o procedimento das
declaracdes espontaneas de ocupagkoposse indireta exercida por terceiros, dosgssns
de concesséao de direito real de uso sem préviegimento licitatorio. Para analistas, sejam
juristas ou cientistas sociais trata-se, poten@atsy da reedicdo da grilagem em terras
publicas, de apropriacao ilicita e, sobretudo dealwa a crimes ambientais como também de
iniciativa em desfavor do reconhecimento das tdraicionais das populacdes indigenas e
quilombolas®.

Importante, no contexto, considerar que ndo seujaostontra as medidas de
legalizacdo, o que em tese incorpora-se como ridadsspara o desenvolvimento de uma
ordem democratica. O que se pondera, entretant@sdormas de uso deste processo de

legalizacdo, principalmente em um universo cultysabprietario, onde a mentalidade

13 Conforme o Dicionario Aurélio os termos “grilagengrileiro” surgiram a partir de uma préatica mutttiga
de colocar um papel contendo um documento “compdoibd de propriedade dentro de uma gaveta junta co
alguns grilos. ApOs algumas semanas, passa essendo a ter uma aparéncia envelhecida pela agdo
daqueles insetos. Com este papel envelhecido patados grilos, o pretenso proprietario visa cowgra
antiguidade da sua ocupacéo. Contemporaneamernitagem constitui-se num procedimento de apossament
de terras alheias mediante falsas escrituras ¢eipdade. (FERREIRA, 1999).

4 Tem sido consenso para muitos analistas queradenem vigor da lei e das medidas dela decorrepets
Programa “Terra Legal”, traduz-se num propostardpla transferéncia de terras publicas a partics)aigo
nao visto no Pais desde a Lei de Terras de 18h@pkementacdo das medidas é tomada também como uma
verdadeira “farra da legalizacdo da grilagem”, @@ inclusive a propositura de Acdo de
Inconstitucionalidade contra tal Lei, junto ao Supo Tribunal Federal, por parte da ProcuradoriaalGaa
Unido (ADI 4269/2009). Para maiores aprofundamerdtésm da referida acéo, ver também Cunha (2009),
Oliveira (2008) e Ribeiro (2008).
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historicamente construida reflete sobremaneira umoldamento da legislagdo proposta,
muitas vezes em estreito beneficio a manutencdande ordem proprietario-fundiaria
desigual, propulsora de mais latifandio ou recotregdo da propriedade fundiaria. Sem a
percepcao histdrica da mentalidade latifundiarim@donte de injustica, violéncia e negacao
de direitos, qualquer proposta de regularizagddegalizacdo fundidria sucumbe em seus
efeitos.

Talvez esse seja ponto cegoque a doutrina baseada no principio da efetividade
pautada pela maximizacdo da atuacao proprietadi@ @isto beneficio registral e legal ndo
perceba. Claudia Fonseca Tutikian traduz o positimmto desta reflexdo ao indagar e
responder, por exemplo, a importancia do sisteegpstral:

Em que implica um sistema registral adequado aadBspés-social? Como efeito

reflexo do sistema registral rigido havera a sugf@rala ineficiéncia de informacao

e, consequentemente, a superacgédo dos desencomtusérecia de dados no sistema
cadastral, dando mais confiangca e seguranca acadwer®© que trara o efeito

favoravel da reducdo dos custos de transacéo fqugeyados especialmente pela
assimetria de informacdo) e fomentar4 ainda masomomia e o campo social.

(TUTIKIAN, 2011, p. 283).

Desta forma, ao que parece, a efetividade das forewastrais, cartoriais, com toda a
sua aparelhagem, criada por lei, resolveria, de amaez, as prometidas conquistas do
Estado Democratico de Direito e daria efetividade megdécios imobiliarios de mercado.
Como se a funcionalidade decorrente da publiciddoesadastro e certiddes, das matriculas,
registros e averbacdes, fossem ocorréncias suBsigpara alterar cinco séculos de uma
mentalidade proprietaria.

Entende-se, ao contrario, que o discurso da aletid, ainda que modulado pelas
boas intencdes do principio da funcédo social dardade atendem mais as demandas do
mercado imobiliario e as suas exigéncias, que asuaeas histérico-sociais. A apologia da
legalidade ou da legalizacdo proprietaria, nestgics® amolda-se mais rormalizacdodo
status colonial proprietario que a concretizacdo de deeithistoricamente negados,
principalmente aqueles ainda ndo cumpridos pele d@interesse publico, do bem comum
de uso de todos e dos Direitos territoriais.

As iniciativas estatais, como visto acima, cumgiiu ritual juridico ao criar medidas
de legalizacdo ou regularizacdo fundiaria. O Atisteal, assumido como carater puablico de
regularizacdo, prestou-se mais a conferir privdégjue proporcionar iniciativas necessarias

de mudanca quanto a questao fundiaria. Assim, pwitico cadastral, ao contrario do que se
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oficialmente se propunha, servia a légica da apg@o e reconcentragdo. Por muito tempo o
Cartorio de Registros formalizou, sacralizade® sentid@o instituto da grilagem de terras.

O alcance desta pratica esta tdo enraizado naaylairimonialista quanto o proprio
instituto da propriedade privada no contexto dadeiTerras. No entanto, seu significado
histérico-cultural transcende a mera caracterizag@iweitual. Neste sentido, com Méarcia
Maria Menendes € possivel deduzir trés abordagestie éenémeno:

Primeiro que a luta entre posseiros e fazende@wsuma histéria,cuja marca é o
fendbmeno da grilagem empreendida na maior partevelzss pelos terratenentes.
Neste sentido, a grilagem ndo é recente, consttupois num processo historico e
secular de ocupacéo ilegal; Segundo que a grilagm ser compreendida a luz da
dindmica e transmisséo de patrimoénio dos granadesndkiros, ou melhor, grilar ndo
€ uma pratica isolada, mas tem a ver com os esfalg® senhores e possuidores de
terra em expandir suas propriedades ad infinituieseiro, a grilagem néo é
somente um crime cometido contra o verdadeiro o (seja um individuo, no
caso de terras particulares invadidas, seja ens @erdéencentes ao Estado, no caso
mais frequente de invasao de terras devolutask éam crime cometido contra a
nacao. (MOTTA, 2003, p. 80).

Como se percebe, ao orientarstatus proprietario para um “Direito de papel”,
sequestra-se as possibilidades de reconhecer pagdes, as posses e os direitos. Cabe agora
a um Orgdo Publico de um Estado apropriado, confericarimbar as possibilidades
patrimoniais. E o Estado também cumprindo seu psgrel traumas para a mudanca de cena
da monarquia para a Republica. Aqui, o direito seduzido na logica dos procedimentos e
manuseado pelas oportunidades em favor dos Sent®rieéagenho, dos Bardes e Coronéis,
os latifundiarios de sempre. Aos ex-escravos, rdd@ros, aos posseiros e recém-chegados
migrantes, n&o lhes pertence o direito a terre, e os reconhece (GUIMARAES, 1981).

Regulamentada quatro anos ap0s sua promulgac&oDpeteto n° 1.138/1854, a Lei
de terras (Lei n°® 601/1850) objetivou entdo estaleel a forma de legitimar as terras,
demarcando o dominio publico contra o particuldn sem antes salvaguardar os direitos aos
possuidores sesmeiros, se detentores de “qualtulerleégitimo” (Art. 22).

Vérias foram as medidas adotadas neste processodalérotecdo aos possuidores
sesmeiros. Em consonancia com a mencionada Lergses ffica instituida a obrigatoriedade
do registro de terras junto a pardquia. Desta foroda terra sem titulo de propriedade
particular € de dominio publico (MEIRELLES, 20075@7).

Na préatica, um dos grandes desafios frente a ecigéradastral e cartorial dizia
respeito a delimitacdo territorial. O ndo cumpritoeshesta exigéncia tornou-se regra entre 0s
grandes possuidores e fazendeiros, justamentefgieladle como 0s mesmos se reconheciam

senhores e possuidores. No entanto, a possibilidadam titulo seguro significou uma
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alternativa, principalmente face aos questionansestdre dominio e os conflitos de terras,
no entanto, desde que isso ndo significasse apu@c¢dimitacdo nos limites de dominios
“declarados”.

Neste sentido, Marcia Motta descreve a perspeaiadominio desta classe de

senhores e possuidores de terras:

Eles tinham a expectativa que algo podia ser feta conter os invasores, mas ndo
gueriam ver limitada a extensdo de suas terrastonménos de seu poder. Os
fazendeiros de café ndo poderiam saber, ao cewtis seriam as vantagens e
desvantagens da regularizagéo proposta pela Béidas. Tanto antes como depois
da Lei de Terras, os limites territoriais contirarara ser o que sempre haviam sido:
definidos segundo os interesses dos fazendeira® tendo haver com limites
precisos e inquestionaveis. (MOTTA, 1998, p. 297).
Tendo em vista, pois, esta correlacdo em tornagkn@acdo da propriedade da terra
e do seu discurso juridico legitimador, se evidenoh dos pilares basicos da estrutura da
sociedade colonial a partir do patrimonialismoo labs remete a compreensao de outros
elementos que viriam a dar forma ao modo de consoft@mdamentos influenciariam na
formatacdo das relacdes sociais, sobretudo noigwegpeito aos povos originarios ou locais.

Trata-se de compreender, pois, 0 conceito de @lsmio interno.

2.2 O colonialismo interno

O conceito de colonialismo interno vincula-se acag@ma da colonialidade,
entendido em alguns circulos como vinculado aosgssns do colonialismo e em outros, do
pos-colonialismo. Independente disto, a ideia ekrdesta proposicdo € uma perspectiva
tedrico-metodoldgica para compreensdo da realigades problemas estruturais, em geral,
dos paises periféricos, e em especifico da reaitditho-americana.

Ocorre que, passado o periodo inicial do colomadi® das relacdes imperiais entre
Coroa e Coldnias, mesmo diante dos processos @pdandéncia e formacdo dos Estados
nacionais, mantiveram-se as estruturas de explmracéde exclusdo social, econdmica e
politica. A soberania ou a emancipacdo nao tiveaamesma traducdo para o quadro social
dos recém-criados Estados nacionais. A presengéanpm deste quadro sistematico de
desigualdades, nas sociedades poés-coloniais, apaes® inicialmente como um verdadeiro
desmentido histérico da independéncia como prosafssoberania e liberdade. Desta forma,
as questdes de fundo ressoam provocativamente:e®@ Qo qué? Para qué e para quem,

significou este fendbmeno de independéncia nacioogpaises latino-americanos?
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Para Casanova (2007), a ideia de colonialismonata@inda permanece em alguns
circulos como um tabu para distintas correntesldggzas, sobretudo para os idedlogos do
imperialismo, uma vez que jamais admitem a poss#nle de relacbes comerciais desiguais
ou injustas, sequer exploracao, seja no plenonatérnal, seja em nivel interno. Para Avila
(2010), predomina ainda certo pudor e mutismo anawé referente a esta tematica,
sobretudo, pelo fato de se colocar em duvida alguradicdes sociais e juridicas nas relacdes
entre sociedades e estados, inclusive a questtbdaissado e da solidariedade universal.

No entanto, para Casanova (2007, s/p), € possiveperar as fontes de tal fenébmeno.
Assim:

A definicdo do colonialismo interno esta originahtee ligada a fenbmenos de
conquista, em que as populagBes de nativos ndext@oninadas e formam parte,
primeiro do Estado colonizador e depois do Estagoaylquire uma independéncia
formal, ou que inicia um processo de libertacaotraesicdo para o socialismo, ou
de recolonizacéo e regresso ao capitalismo nealib®s povos, minorias ou nacdes
colonizadas pelo Estado-nacao sofrem condicdeslisentes as que os caracterizam
no colonialismo e no neocolonialismo em nivel inagional. (CASANOVA, 2007).

Percebe-se, pois, a partir desta perspectiva sabaigelo sociélogo mexicano, que
alguns elementos destacam-se nesta abordagem alwiatismo interno: as situacdes de
desigualdade por que passam as minorias ou 0s poolosizados, frente as etnias
dominantes, a incorporagao da dominagao no Esthuinstrador e regulador de direitos, a
incapacidade de acesso dos povos locais, nativosriginarios aos cargos politicos de
dominio, salvo em condi¢cdes de “assimilados”, @ fdé que, em gerabs colonizados
pertencerem a uma raca distinta da que domina @rgovnacional e que, assim, €&
considerada “inferior”, ou quem sabe, no final, \@nida em um simbolo libertador, na
|6gica da retorica do poder estatal, etc.

No Brasil, o referencial do colonialismo interna frabalhado insistentemente por
Roberto Cardoso de Oliveira, tanto na investigagd@drabalho do antropdlogo quanto no
diagnédstico da sociedade brasileira e suas origeosntinuidades. Para Oliveira (2006) o
conceito que a principio enfatizava o relacionamesistematico entre colonizador e
colonizado, volta-se agora para uma realidade meigima, inclusiva, criando o que
denomina de uma “situacéo colonial” (OLIVEIRA, 20@641). Na formacédo deste conceito,
Roberto Cardoso identifica a instituicdo de um npweato de referéncia para a analise, um
novo sujeito. Neste sentido:

A agregacao do adjetivo “interno” a nocao de callistino cria, a rigor, um novo
conceito, uma vez que se retém, por um lado, piagecaracteristicas das relacdes
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coloniais, como as de dominacao politica e de eapfm econdmica do colonizador
sobre a populagdo colonizada, por outro, acrescema dimens&o inteiramente
nova. Essa dimensdo envolve o que se poderia deapmim novo “sujeito
epistémico”. (OLIVEIRA, 2006, p. 42).

Este novo sujeito para o observador, ndo é mastrangeiro, 0 que se localiza no
exterior, mas um membro de determinada sociedattmizada em sua origem, agora
transformada em nacdo. Este novo sujeito, originémdigena, escravizado, historicamente
herdou os mecanismos de dominacdo e exploracd@mpoda independéncia, nada
experimentou. Esta independéncia, alias, signifiapenas um deslocamento conceitual
metropolitano para a colbnia, agora emancipada. diidraduziu em uma perspectiva
diferente.

Mesmo se referindo em seu foco principal sobre est§iw dos povos indigenas
brasileiros, tal reflexdo pode ser igualmente mfelada a questdo das comunidades
remanescentes dos quilombos. Sobretudo pelo fat@uee a matriz relacional que se
estabelece a partir das relacdes interétnicasuitits pelo colonialismo, enraizadas que séo,
demarcam as situacbes que diferenciam uma detetanisaciedade nacional de outra,
indigena, quilombola, dos povos tradicionais. AsDtiveira (1972), reflete a perspectiva

gue emerge deste referencial de estudo:

O estudo do colonialismo interno no Brasil terigsim, 0 mérito de transformar a
questédo indigena (e a questao quilombola) — quei@srpode parecer irrelevante —
num sensivel microscépio através do qual serianhemidos aspectos novos do
segundo Brasil, sua dindmica expansionista, ors@éide poder que |lhe é inerente -
e cuja primeira vitima é o Brasil Indigena. (OLINRA, 1972, p. 83).

Outro importante autor latino-americano que desleewoa ideia de colonialismo
interno foi Rodolfo Stavenhagen (1975). Destacaaid$ogo em suas “Sete teses equivocadas
sobre a América Latina”, as razdes tedrico-ideal@giqgue ddo fundamento ao colonialismo
interno, regido por uma retoérica muito bem assentad

Em geral tais fundamentos sdo baseados na Teonmodarnizacdo, sobretudo na
concepcao de que os paises latino-americanosogf@dades duai®u seja, constituidos de
duas sub-sociedades. Uma sociedade arcaica, catergsticas em relagdes familiar e em
relacédo pessoal, relacdes de compadrio, formasbalho coletivo, dominacdo personalista e
clientelista, socialmente estratificada, e que woodd constituem-se num obstaculo ao
pensamento racional e ao desenvolvimento econdr@iontrapde-se a sociedade moderna,
onde as relagdes sociais se determinam pelas iaégressoais, destinadas a fins racionais e

funcionais, configurada por status adquiridos maforco pessoal, quantificados por indices
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de renda e grau educacional. Aqui, as normas eloseg se orientam para a mudancga, 0
progresso, as inovacoes e a racionalidade econdmica
Para Stavenhagen, portanto, esta tese fundameetahdida pelos teéricos modernos

e liberais esta totalmente equivocada em virtudduas razdes principais:

Primeiro, porque os dois pélos sao o resultado rdelimico processo histérico e,
segundo, porque as relagbes muatuas que mantém @Enae regibes e grupos
‘arcaicos’ ou ‘feudais’ e 0s ‘modernos’ ou ‘capitds’ representam o
funcionamento de uma Unica sociedade global da ajuhlos os pdlos sdo parte
integrante. (STAVENHAGEN, 1975, p. 123).

Sob tais fundamentos, portanto, reconhece-se gadoaialismo interno, herdeiro do
padréo colonial-eurocéntrico, com base na difeegi@c e predominio racial se institui como
uma variante da colonialidade, no periodo demareads os processos de independéncia no
século XIX. A forma como o processo colonial € el nospactos e aliancaslas classes
dominantes e sua forma de dominacado, reproduzirsdlanecanismos de controle e de
legitimacdo sobre as demais formacdes sociais €eocqracteriza fundamentalmente o
colonialismo interno.

Frantz Fanon (1968), em sua obra “Os Condenaddgeda”, sob a perspectiva da
realidade da Argélia e da luta pela independénd€ga-1962), investiga e analisa esta relacéao
entre colonizador e colonizado, sobretudo nas immge elementos de relagcbes que
perpetuam-se a partir das constru¢cdes dos propdlmizados. Portanto, a condi¢cdo de
“desumanizados” é fundamental para que os povaginérios perpetuem-se de forma
submetida e subjugada (FANON, 1968).

Para Fanon, agora mirando também o exemplo latiterieano, pelo processo do
colonialismo mantido, apds os processos de indépem toca a burguesia administrar e
manipular as formas de controle e dominio, muitazes utilizando até mesmo do
“regionalismo”, da cooptacao, da domesticacdo, asnmo tempo ideologizando a condicéo
colonial pela naturalizacdo das diferencasternalizandoculturalmente nos colonizados a
sua propria condi¢éo inferior (FANON, 1968).

Numa releitura de Fanon, sob a otica do coloniaisnmerno, portanto, nota-se o
potencial legitimador de uma ideologia que criaadeforcando @omplexo de inferioridade
do colonizado, impinge a este inferior a perspactig que somente podera ser alguém, com
dignidade e valor, se conseguir ser o outro, no,dasnar-se branco, proprietario, civilizado.

Assim, a fantasia do nativo torna-se o desejo dgarco lugar do seu senhor (FANON,
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1968). Acreditando que a sua cultura é inferiorr@im, o colonizado projeta e busca no
colonizador a imagem perfeita a ser imitada.

Por isso também, os guetos e periferias, os bagosestruturas ou as condi¢des de
“agregados”, dao geografia de sentidodesta dependéncia e desta relagcdo de dominio e
exploracdo. Sao, ontem ou hoje, lugares demarcaddg, os mecanismos e instituices de
controle, urbanos ou metropolitanos, estabeleceranpeEros de relacbes por meio de
elementos raciais, de renda e de geografia. Destaaf 0 subjugado aprenddiear no seu
lugar, a ndo passar dos limites, a seguir os padroes.

Muitas outras relacdes ainda poderiam ser postsiladeano decorréncia destes
mecanismos do colonialismo interno: a ideia ldanqueamentau democracia racial, a
concepcao de tutela relacionada aos povos indigenas processos de integracdo e
assimilacéo, as politicas de compensacoes.

Destaca-se nesta relagdo que os esquemas de damisastentam-se através da
l6gica das diferencas, na hegemonia de racas @sttrmo), na manutencdo da questdo
patrimonial pelo discurso proprietario e inclust@ subserviéncia as renovadas formas de
imperialismo (cooptacao). Em tal agrupamento ineijsnstitui-se uma correlagcéo de forcas,
onde 0s mesmos esquemas coloniais séo reeditados paanutencao dgiatus quocontra
pretensdes de minorias nacionais, ou entédo, dosspanginarios. Desta forma fica obstada,
por parte de uma classe (burguesia) dominante,queialpossibilidade de um projeto
emancipador, ou mesmo de um nacionalismo forte.

As formas do colonialismo interno sdo dinamica® gexriam em estratégias, onde
inclusive programas e projetos de re-colonizagc@oesétivados. Para fins desta dissertacéo,
importa salientar também que o esquema de dominfpre)dominio de uma classe ou de um
grupo sobre o outro, ou sobre as maiorias, inst@uatravés de um discurso colonizador com
um forte componente ideolégico objetivando a lewitdo da estrutura dada, do
consentimento @desdo dependente estrutura colonial. Para tanto, constroem-sedaso
consensos satrabalhados O imaginario social é construido e reproduzidmaats de
mecanismos (simbdlicos, ideoldgicos, iconograficasin a finalidade de alimentacéo deste
status da colonialidade.

Neste sentido a representagéo acaba se tornanadampo de disputa. No caso dos
territérios indigenas transfere-se ao campo abs#stia disputa buscando descaracterizar as
demandas indigenas a partir da difusdo de uma imageprestigio dos atores proprietarios,
investidores e modernos. Paralelamente, passa-sde@orizacdo e se preciso for a

criminalizacéo juridica ou simbdlica dos venciddeslocando o centro do debate para uma
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regido onde o discurso deixa imune a historia.réalidade pode ser percebida na imagem

abaixo (Foto 3).

Foto 3 - Outdoor da Aracruz Celulose no Espiritot&a

Fonte: Conflito... (2006).

Exemplo dessa légica encontra-se no “mito da na@ncia” brasileira, do povo
ordeiro e pacifico (CHAUI, 1995), que mascara assreausas da violéncia ou as converte em
nao-violéncia, como o machismo por exemplo. Sulisistinda outros tantos mitos como o
poder e o paternalismbranco como protecéo a inferioridade dos negrbsnaofobiapara a
protecdo dos valores da familiagegradacao ambientalomo modelo e marca de progresso
e desenvolvimento; mtela dos povos indigenasntra a perspectiva de seu reconhecimento.
Pelos moldes do colonialismo interno, permite-se& @& estruturem relagbes sociais
extremamente desiguais e violentas, no entantdineglas, negando que o Estado e a
sociedade brasileira sejam ‘“visceralmente aut@wi&ir (FERRARO JUNIOR;
SORRENTINO, 2011).

Por isso, fala-se em colonialismo interno como foie reordenacdo das sociedades
nacionais e das suas desiguais relacfes, um comgeitse recompde politica, econémica e
socialmente (OLIVEIRA, 1972; MARTINS, 1997). Potta&s$tica, portanto, torna-se possivel
compreender uma série de profundos e estruturaidgmnas de exploracdo, desigualdades e

exclusdo social presente em Estados formalmenteatétitos e de direito.
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Para o historiador Carlos Federico Dominguez A{2210), a ideia do colonialismo
interno precisa ser retomada como a recomposi¢@iondmnceito politico e social, sobretudo

no que diz respeito as continuidades que ela damaoheste sentido:

A especificidade do colonialismo interno esta nsigténcia de estruturas politicas,
econdmicas, juridicas e sécio-culturais préprios degimes colonialistas mesmo
apos as independéncias dos paises em relacdcéasipstmetropolitanas europeias.
Trata-se de relacBes desiguais, injustas e int@exra principalmente nas suas
vertentes étnico-raciais e intersetorais. (AVILA12, p. 2).

Nesta mesma linha de reflexdo, Robert Blauner (l@&htifica os elementos que
compdem o colonialismo interno, sobretudo peloteanmarginal da populacdo colonizada
dentro de sua propria unidade nacional, na deétwg transformacéo da cultura colonizada,
que devera assimilar a cultura dominante, nas femeacontrole e na inferiorizacdo sofrida
por reeditados processos de racismo.

Em praticamente todos os autores, portanto, a disiedcas desiguaisé uma ldgica
comum, nos processos de colonialismo interno, iecegnte de qual regime se faca
referéncia. Roberto Cardoso de Oliveira (2000)iawalideia de que, frente a unilateralidade
do desenvolvimentismo era preciso pensar em pr@gaiternativos de desenvolvimento e
mesmo em um etnodesenvolvimento. Esta propostanaleeira especial, voltar-se-ia a
atender aos interesses dos povos indigenas, paiombolas ou quaisquer grupos carentes
de auxilio para o seu desenvolvimento, seja no oam@ floresta ou no meio urbano. A
marca desta demanda estaria inscrita, sobretudcarier subalternizado de tais grupos,
sempre ameacados de se tornarem vitimas dos pragralasenvolvimentistas nao
comprometidos com seus interesses.

No entanto, alerta o antropdlogo que esta propesta estimulo as mudancgas,
necessariamente precisam percorrer o caminho @odintento, do didlogo e da negociagao.
A proposta, pois, de um programa alternativo deemledvimento ou mesmo do etno-
desenvolvimento necessitara de uma fundamentahgée entre os grupos, as etnias, assim
como dos setores técnicos, administrativos e posifisem os quais seria uma verdadeira

violéncia aos grupos afetados. Deduz Oliveira que:

O carater participativo das populacdes alvos dessmgramas, conforme exige o
modelo de etnodesenvolvimento, ja indica claramesge ele um pré-requisito
indispensavel se se deseja estimular mudancasvigeldo entendimento entre as
partes, o que significa dizer pelo caminho da niagéo. (OLIVEIRA, 2000, p.
218).
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Esta reflexdo contextualiza-se hoje nos debatesesas mega-projetos de
infraestrutura, como os Complexos hidrelétricoddsemplantados na realidade amazonica,
mas também, em tempos de enorme déficit habitdciandeia desegregacéo residencial e
comunitarig processos de favelizacéo e periferizacéo, etmarse, com efeito, a proposicéao
de um colonialismo interno, obscurecido pela prapdg institucional e por praticas
compensatorias. Desta forma os conflitos sédo dikiitbs eufemismos oficiais de avanco,
progresso e desenvolvimento nacional. A dura eradibbria face da realidade desaparece,
passam a valer as representacgdes.

Esta vertente inter-setorial do colonialismo intgerpois, juntamente com seus
desdobramentos inter-regionais revelam a configuragnde estasrocas desiguaisse
processam em termos inter-setoriais, seja hasdedagrbano-rurais, centro-periferia, seja na
percepcdo exogena, extra-sociedade de alguns gsopi@ss, ou mesmo na sfedichizacao
conceitual Sobre estas diferencas ou mais que isso, diggregionais, sob a perspectiva do
fenbmeno da desigualdade, a propria Constituic&eriaé apontou, quando propés como
objetivo da Republica a erradicacdo da pobrezaoembate as desigualdades sociais e
regionais (Art. 3°).

Por fim, na analise do sociélogo José de Souzaifdaft997), ao analisar a questao
da fronteira, como lugar de degradacdo do outrdigema, quilombola, campesinos),
demonstra a importancia de compreender 0s proces$ns quais a “penetracao capitalista”
se processa, nas regides de fronteiras, dadas @esocupadas, conterra nullius Remete-
se, portanto, esta perspectiva a forma de prodogaeproducdo de um novo colonialismo
interno, iniciado, sobretudo a partir da década 18¢0, estabelecendo um novo e
caracteristico componente desta fase colonialyestfies socio-ambientais.

Para os objetivos deste estudo, compreende-se artanpia deste argumento,
sobretudo por duas razdes: primeiramente, pelaafacomo se estruturam processos de
organizacdo social-econdmica e politica interngmrér de um momento histérico nacional,
onde se perdeu a oportunidade de firmar a ideiamd&stado-nac¢do. Mas também, pelo fato
de que, o colonialismo interno, como um verdadéamedmeno, incidiu diretamente na
articulacdo de uma proposta juridica sustentaderaldestrutura. E, portanto, as resisténcias
coloniais, desde o século XVI encontram sua reedigd novos processos, principalmente na
tentativa de manterem-se intactas tais estruturds Borma programada, a insisténcia em
impossibilitar o reconhecimento ou, em muitos caaosxisténcia, como sujeitos e titulares
de direitos, aos povos originarios, tradicionaismoesmo os deserdados dos processos de

independéncia ou 6rfaos do sonho republicano.
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O colonialismo interno, portanto, expressa-se conecanismo apropriado para a
garantir a sustentacdo das estruturas coloniaistemdo tais condi¢cdes e possibilidades e
guando necessario, reproduzindo e ressignificasgaressos do colonialismo.

A importancia desta logica € que definira 0 sucessoo fracasso dos acordos
possiveis na configuracdo politica da sociedadesenmecanismos indispenséveis para isso.
Com efeito, a tatica da cooptacdo e domesticacasualoordinados € elemento fundamental
sem o qual ndo se mantém a reproducdo dos sisteoh@siais. Agindo, portanto, na
conjugacao dos interesses de um lado e no corttesleclasses sociais de outro, € possivel
manusear o jogo politico para as estratégias déendgao.

Referindo-se a esta pratica sera tratado a segasiprhticas programaticas adotadas

pela colonialidade e de como a retdrica destagcpsase institucionaliza.

2.3 A acao colonial, discurso e legitimidade: dedaor, conquistar, colonizar e integrar

A colonialidade ao se afirmar como paradigma ekberdispde de um aparato
ideoldgico e discursivo, sobretudo como forma dauftar suas préprias contradigdes. Desta
forma o paradigma da colonialidade se institui camea grande narrativa veiculada por
discursos proprios onde os termos utilizados tenconddo decriar ou ressignificar
realidades, cosmovistes e compreensdes de mumadusive de relagbes sociais. O poder
do discurso, nesta cosmo-compreensao define eipagado s6 o que é, mas o que foi e o0 que
sera.

Desta forma, presta-se o discurso para a finalidpde se busca, como também
confere o sentido ao que se busca. E assim, orsiisclo poder, conforme Foucault (2010)
cumpre a funcdo de normalizacdo das estruturas eatlgalizacdo das desigualdades e
contradi¢cdes. Neste sentido, entende Foucault:

Suponho que em toda sociedade a producdo do diséurao mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribufda certo numero de
procedimentos que tém por funcdo conjurar seusrpsde perigos, dominar seu
acontecimento aleatdrio, esquivar sua pesada e vdbmmaterialidade.

(FOUCAULT, 2000, p. 9).

E assim, constitui-se como palavra, mas também csilfBocio ou omissédo, como
controle e como sua justificativa, como proibicA@ano orientacdo. Sao textos que se

transformam em estatutos e séo invencdes quenséaimamam em narrativas. Carrega o poder
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discursivo tanto a potencialidade de operar desieotos quanto o de tornar o instavel,
absoluto (FOUCAULT, 2010).

Nos processos coloniais, termos tornaram-se verdadeonceitos ante o molde da
colonialidade. Por isso que processosro@saoe expropriacaotornaram-seconquistaou
descobertae 0 regime escravocrata ou 0 saque dos recursogisatorna-se processo de
colonizac@oe integragdo A retorica da justificacdo e seu potencial diswar confere
legitimidade as acles e projetos e esta legitimagia religiosa, ideoldgica ou juridica veste
e reveste o fendbmeno da colonialidade.

Sob o mote de conquistar ou descobrir o0 empreemtiarelonial pressupde a ideia
de demarcacgao do espaco global, tracado na Europaceetizado sob forma de um acordo
sobre a apropriacdo das terrasNtmvo Mundo nome dado as ditas terras “descobertas”. O
tratado de Tordesilhas significa assim, nos idod4#3 a 1494, a definicdo do dominio e,
sobretudo, ardenacdodeste novo mundo, a partir do pressuposto ibéeaominio das
terras, da riqgueza e das gentes. Para tanto, §ema-partilha sob as béncaos do papa
Alexandre VI, consagrando assim a legitimacéo iadey e juridica do direito de conquista,
sejam por quais meios se fizerem necessarios. &oso$ da Bula papal, isto pode ser

compreendido:

[...] E fazendo uso da plenitude do poder apostéiomom a autoridade de Deus
Onipotente que temos sobre a terra e que foi cidwes bem-aventurado Pedro e
como Vigéario de Jesus Cristo, a teor das presextess,doamos, concedemos e
entregamos perpetuamente a vos e a vossos herdegusessores nos Reinos de
Castela e Ledo, todas e cada uma das ilhas e thtaase desconhecidas que até o
momento tem sido achadas por vossos enviadosjeease encontrassem no futuro
e que na atualidade nédo se encontrem sob domimerdam outro senhor cristéo,
junto com todos seus dominios, cidades, fortaldogsres e vilas, com todos os
seus direitos jurisdicionais correspondentes e tooias suas pertencas; e a vis e aos
vossos herdeiros e sucessores os investimos cene @a fazemos, constituimos e
nomeamos senhores das mesmas com plena, livrelaicke poder, autoridade e
jurisdicdo. (FERNANDEZ, 2004, p. 6, traducdo noSsa)

O discurso juridico-religioso que sobressai destacepcdo, obviamente tem um
caradter homogeneizador e legitimador da acdo deguistar e colonizar. Além da

> ¥ haciendo uso de la plenitud de la potestad aficaty con la autoridad de Dios Omnipotente que
detentamos en la tierra y que fue concedida ablEmurado Pedro y como Vicario de Jesucristonartde
las presentes, os donamos concedemos Yy asighamustysenente, a vosotros y a vuestros herederos y
sucesores en los reinos de Castilla y Le6n, todaglg una de las islas y tierras predichas y desatas que
hasta el momento han sido halladas por vuestraados; y las que se encontrasen en el futuro yequia
actualidad no se encuentren bajo el dominio dedmingro sefior cristiano, junto con todos sus dasini
ciudades, fortalezas, lugares y villas, con todssderechos, jurisdicciones correspondientes ytadas sus
pertenencias; y a vosotros y a vuestros heredergsicgsores 0s investimos con ellas y os hacemos,
constituimos y deputamos sefiores de las mismaspbéama, libre y omnimoda potestad, autoridad y
jurisdiccion.
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racionalidade de dominio pressupfe uma logica cleseeda realidade existente, de absoluta
negacao da alteridade, sua invisibilizagédo, quaedessario.

Por tal pressuposto, a terra recebe o nome (norwso Terra de Santa Cruz), 0os
povos hativos também sdo nomeados (por um equiartografico sdo chamados de forma
homogénea de “indios”), e uma ordem pré-estabee@dropeia, branca e crista, Ihes é
imposta. Ao poder de nomear conjuga-se o poderaldarsou de condenar. No entanto, ao
outro, cabe-lhe apenas o “privilégio” de se toraanesmo (eu)ropeu e ocidental. Assim,
cria-se o aparato ideoldgico-juridico-religiosoggue o empreendimento colonial possa, sem
medo e sem culpa, assegurar todos 0s meios e ragafida 0 motivo central que mobilizava
tal projeto: a apropriagdo dos recursos naturais.

Pode se dizer, com Marés (2003), que a terra ssforana em propriedade, no
contexto colonial latino-americano, a partir doafidlo século XV, tanto para atender a um
propésito mercantilista dos Estados europeus emigequanto para atender, logo em
seguida, as aspiracfes da burguesia industrial pitalista e sua elaboracdo tedrica
proprietaria. Esta elaboracdo sera configuradasetado pelo marco juridico fundamental,
civilista, a partir da Revolucéo francesa.

O Estado moderno que se institui, a partir desfieraecial tedrico, € um Estado
apropriado e constituido para garantir a igualdage seu contorno afirmativo formal. A
liberdade, sobretudo a liberdade proprietaria mprigdade, por si mesma, € concebida como
possibilidade ilimitada de fruicdo, aquisicdo ensfaréncia. Assim, abre-se o transito para a
instituicdo do contrato, algo imprescindivel pas ltomens livres e tornado valido se
estabelecido entre iguais. Mas também, institaseondi¢cdes de situacdes extremamente
desiguais, para a liberdade condicionada ou negasigpovos indigenas, aos negros e aos
trabalhadores.

A América Latina, assim, por determinacdo juridsarimonial, constituir-se-a de
homens livres e proprietarios, mas também de maubde escrava, indigena e/ou negra. A
relacdo de servidao, no trabalho industrial, j& n&@mtolerada assim na Europa industrial,
reflete-se como um valor que néo sera reconheadoprojetos coloniais escravagistas, do

outro lado do Atlantico. Para Mareés:

Na América, como as terras j& estavam considerddascupadas por ndo se
reconhecer a ocupagéo indigena, ndo houve neadssiddibertar os trabalhadores,
e se manteve o velho sistema escravista por qoased século XIX. (SOUZA
FILHO, 2003, p. 19).
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Esta l6gica da conquista, alids, traduzia-se napoeemsdo do outro e na auto-
compreensao que as nagfes (eu)ropeias tinham,lesduns do medievo e inicio da assim
chamada era moderna. Neste aspecto € fundamepeatepcdo de como o Direito publico
europeu se constitui no contexto dos processosiaiodo século XV. Neste sentido Carl
Schmitt:

O mundo, terrestre na sua origem, foi modificad@paca das descobertas, quando
a consciéncia global dos povos aprendeu e medauppigheira vez a terra. Com isso
se produz o primeiro homos da terra, que consi&tiauma determinada relacao
entre a ordenacdo espacial do mar livre, e qudui@nte quatrocentos anos a base
de um Direito das Gentes centrado na Europa&l dus publicum europaeum.
(SCHMITT, 2005, p. 29, traducdo nos$a)

O Direito Publico europeu, que se constitui a paléis formacfes nacionais, ganha
corpo e forma como Direito das Gentes no conteatogtandes navegacoes, a partir de 1492
e, sobretudo no século XVI. Este Direito regera goatro séculos e sera essencialmente
marcado pelo direito de apropriacdo das terrasaah@®ireito de conquista) e direito de
declarar e fazer a guerra. E sob tal Direito, spréo definidas as linhas maritimas e terrestres
— constituidas através do Tratado de Tordesilh4@3(1494) e sob mesmo Direito, sobretudo
em relagdo adlovo Mundodescoberto, se dara a distingdo entre Direitoi€lkl Privado, a
distincdo entre senhorio e propriedade, empgErioe dominia (SCHMITT, 2005).

Desta forma se procederda a ordenacdo espacialrda téo importando quem a
ocupava anteriormente. Demarcar-se-a por tal Djraitdistincdo das pessoas, sejam como
selvagens ou sub-humanos ou seja como pretosra estgavizados e comercializados como
se fossem pecas Faz-se o Direito colonial a partir desta demaioac A
conquista/colonizacao/invasdo da terra do Novo Murslirge como ato constitutivo do
Direito das Gentes. O pressuposto juridico-colonpartanto, deste Direito das Gentes
considera as nag0fes cristds da Europa como criadgpartadoras de uma ordenacao valida
para toda a terra.

Schmitt, portanto, chama a este ato constitutidemador de “nomos da tetrasto €,

o ato de apropiar/tomar, de repartir/demarcar/divel de apascentar/produzir/explorar.
(SCHMITT, 2005, p. 361-362). Sao as bases de umitalide propriedade que ordena e

organiza ndo s6 o mundo geograficamente estabeleaids também sociologicamente

'8 El mundo, terrestre en su origen, fue modificaddaeépoca de los descubrimientos, cuando la cemsiei
global de pueblos aprehendié y midié por primera heetierra. Con ello se produjo el primer nomoslale
tierra, que consistia en una determinada relagifne ¢éa ordenacion espacial del mar libre, y quedurante
cuatrocientos afios la base de un Derecho de Gaarirado en Europa: el lus publicum europaeum.
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instituido. Por isso, que primariamente a emprefan@l é conquista, tomada de uma terra,
seja com amparo juridico do direito de guerra,apdjo ou de confisco.

A decorréncia desta perspectiva € 0 que levara tadtsputa quanto a demarcacao de
fronteiras. Por isso Schimitt fala que no principgia a cerca, a linha, a demarcacao, que
forma o mundo, que cria o lugar sagrado, separdndagar comum, que se submete a uma
lei propria, que se entrega ao poder divino. (SCHMI2005, p. 57). Assim, a partir da
ordenacdo do mundo conforme o Direito publico eewofbérico cria-se dNovo Mundo
estabelecem-se cercas e fronteiras, linhas e dosnini

Passa-se, entéo, a justificar a conquista/invasfiaffa das terras com uma base moral
juridica prépria, onde conformelireito das Gentepré-concebido, também demarca o lugar
de todos, sejam eles conquistadores ou colonoggesls ou escravos, humanos ou sub-
humanos. ireito das Gentestitui a todos as possibilidades de existén®a enodos de
vida, ndo importando se edivo Mundon&o seja novo de modo algum e nem se estas
gentesfaziam partes de sociedades organizadas, de wspeonstituidos de uma historia, de
uma organizacao e de um Direito.

Para garantir a legitimacdo do empreendimento @llondireito de conquista, como
Direito publico internacional necessitara da elabao juridica dagyuerra justacontra os
infiéis ou contra os selvagens. Assim, a conqusstea jurisdicionada como Direito de
descoberta, ou descobrimento, resolvendo-se ogmabta sua legitimidade. A contestagcao
desta teoria encontrou em Francisco de Vitoria eLas1 Casas (Cf. Nota 5), as maiores
expressdes de resisténcia, porém, no contexto ados&VI se impds como entendimento
hegemonico sobre a questéao.

O processo de invasdo, tomada, apropriacdo das tekelineara, do século XVI ao
século XX, omodus operanddo projeto colonizador, estabelecendo e regendmas
diversas relacbes entre colonizador e colonizasldpranas de apropriacdo e reparticdo das
terras, o direito de declarar e fazer guerra e redpdronteiras, as formas de assimilagéo e
escravizagdo. Por isso é que a realidade do eta@dtara vinculada a ideia de civilizagédo e a
ideia de pacificacdo ou assimilacdo ndo passaranue hipertrofia dos velhos métodos
coloniais europeus (SOUZA, 1997), tudo sob a reddda salvacao revestida da pratica da

guerra. Neste sentido:

Quando o remédio do salvacionismo cristdo nao sswefeito, a polvora dos
arcabuzes abria uma perspectiva. Os militares gueses, para enfrentar a
resisténcia nativa, jogavam tribo contra tribosepani¢cdes genocidas completavam
o enfraquecimento indigena em sua rarefeita unidaae culturas originarias foram
relegadas a uma etnografia de curiosidade e agastha centro da consciéncia
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regional. Os portugueses aliviaram a Amazobnia de identidade pluricultural.
(SOUZA, 1977, p. 45-46).

Na oficialidade dos dispositivos legais os indim&m escravizados até 1755 (Lei da
liberdade dos indios). No entanto, a liberdadeedau do papel ndo significou sorte melhor
aos indigenas. De igual forma, a escravidao dosaggbolida na letra da lei aurea de 1888
nao significou liberdade aos negros escravizadosesAdisso, a terra destinada a ocupacao
humana e ao trabalho, pelas sesmarias e no regmmskes, € ressignificada pela Lei
Vergueiro de 1850 (Lei de Terras), fundando um enim estatuto da terra privada,
apropriada e disponibilizada ao comércio. Assingepia ser adquirida por quem pudesse
pagar por ela.

No ritual da colonialidade uma estranha l6gicasdata terra, propriedade e liberdade.
Neste enquadramento, prudentemente e quase seop@is;se a liberdade da terra ao
cativeiro dos escravos, negros e indios. E quangmpriedade deriva do titulo e ndo da
ocupacao e assim previne-se para que tudo contionn® sempre esteve. José de Souza

Martins (2010) entende este esquema como uma farmul

O pais inventou a formula simples da coercéo lalwehomem livre: se a terra
fosse livre, o trabalho tinha que ser escravo; satmalho fosse livre, a terra tinha
gue ser escrava. O cativeiro da terra € a mattratesl e histérica da sociedade
gue somos hoje. (MARTINS, 2010, p. 10).

Assim, ao nascer o instituto da propriedade privadasagra-se também o seu
destituto Surgem os primeiros sem-terras, 0os despossuamEaontados nas pretensdes da
Lei Vergueiro (Lei n°® 601/1850). Os ocupantes did@megime de posses passam a condi¢cdo
de destituidos, uma vez que 0 acesso a terra cgewaalireito tornou-s@ropriedadee
faculdadede quem por ela pudesse pagar. Ao cativeiro dosess juntou-se o cativeiro da
terra. Teixeira de Freitas, jurista articuladoraimsavel no empreendimento do Cédigo Civil,
protagonizou, no ambito juridico de entédo esteampasso entre um Brasil que se pretendia
avancar, mas que continuava amarrado as velhagtueatr coloniais. Tinha Teixeira de
Freitas a conviccdo de que nao podia mais prospeeyime da escraviddo. Suas convicgoes,
no entanto, chocaram-se com um dos pilares quavara estrutura colonial escravocrata e o
interesse das elites fez-se lei. (FONSECA, 20088).

Nas discussdes do Cadigo Civil de entdo, as enomessténcias em por fim a
escravidao correspondia a insisténcia em mantacralszacao proprietaria como interdito a
quem nela trabalhava. O Cdédigo Civil de 1916, pudaconsagrava a sacralidade da

propriedade da Lei de Terras. Entrariamos no sé¢¥locom esta perspectiva, desafiando
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novos contextos e a propria Constituicdo, o qudircoa, ainda hoje, mantermos uma cultura
juridico-legislativa arraigada no século XIX.

Além dos aspectos do Direito Publico europeu e i@ das gentes que deram
amparo e sustentacdo as iniciativas coloniais #rpdw século XV, importante para a
compreensao da légica colonial € a compreensam® se estruturou o Direito publico
interno no tocante aos processos coloniais. Emagdrasileiras, a l6égica do colonialismo
relacionava-se a nivel estatal ao que se cham@oldaizacao Dirigidaveiculada, sobretudo
pelo discurso da integracao.

Antes, porém, apenas o registro de que o Esta@oekeno seu formato imperial ou
republicano e por razdes e concepg¢des do patrifin@ja aqui tratado, sempre assumiu o
comando dos processos de colonizagcdo. Isso podeosstatado, seja nas exploracdes
coloniais europeias do século XVI, nas “Entradaand@iras e Monc¢des” da época do
Brasil imperial, ou ainda dos programas estatdisnakados e dirigidos, do fim do século
XIX (ciclos da borracha), ou do fim do século XXr¢fetos das fronteiras agricolas), pela
colonizacao dirigid.

Em meados da década de 60, os militares acampamdealogia do
desenvolvimentismo econOmico e passam a organizaasaam chamada “Operacao
Amazoénia” (1966-1970), um grande projeto visandmiattanto empresas nacionais e
principalmente o capital internacional, para adegA partir desta base de coaliséo e sob a
direcdo do Estado brasileiro, sob o signo da Doaitde Seguranca Nacional, a ideia era
conferir um sentido de “intervencdo interna”, comnesade nacionalismo, demarcacédo de
fronteiras e progresso econémico. (MONTEIRO, COELR@D4).

A contrapartida estatal seria a criacdo de uma s#ei programas de incentivos

financeiros e fiscais, arranjos normativos paralifac processos de concessao de terras e

" Trata-se das diversas expedicées & época do Baléihia, com distintos objetivos, mas todos camlfiade
econdmica: exploracdo do territorio, busca de rgegecaptura dos indios para serem escravizado®esmo
expedicdes de exterminio, etc. As entradas eraamdindas pelo governo colonial e em nome da Ca®a,
Bandeiras eram iniciativas particulares. As Mongéiesn expedicdes fluviais, com a finalidade de ticas
as areas de mineracédo no Mato Grosso, mas tambbBmafiglo no Amazonas, visavam a extragdo das “Broga
do Sertdo”, especiarias a serem levadas para amonsuropeu. Muitas das Mongdes visavam também a
captura dos indios.

'8 Por Colonizacdo Dirigida refere-se aqui o procesmcupacido e colonizacdo da Regido amazonicaaonde
intervencdo do Estado se d& de forma mais diretea fnto cria-se o Instituto Nacional de Colorézae
Reforma agréaria, INCRA, substituindo o Instituto cmal de Desenvolvimento rural, INDA. O Orgdo
governamental sera entdo o carro-chefe do modelmldmizacdo dirigida que terd como base e refakenc
juridico o Estatuto da Terra (Lei n°® 4.504/19643] €statuto que regula a execucdo da reforma ageari
politica agricola, sera responsavel pela defindd@@rocesso que vai da escolha das areas a saegloscos
projetos a forma como 0s mesmos se organizariator Riandamental do processo de colonizagéo dirigida
expressa-se nas “aliancas” do Estado com as calbmias ou imobiliarias, quando grandes concessdes d
terras publicas foram destinadas a empreendimeéetoslonizacéo privados.
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licengas de exploragdo mineral, implementacdo de sgrie de 6rgdos e instrumentos
(infraestrutura) e fomentos a atividade de colayéipa Adimensdo missionaridada a esta
empreitada reedita o discurso da missdo civilimtoragora sob a toada do
desenvolvimentismo.

Um evento simbolico neste sentido deu-se por occakideunidao que marcou o inicio
da “Operagao Amazonia”. A reunido ocorreu a borelaih transatlantico, por nove dias pelo
Rio Amazonas, em dezembro de 1966, onde se tomasatecisdes e se implementaram as

adesOes ao Projeto do Governo. Tal evento € assitado por Marcio de Souza:

O transatlantico Rosa da Fonseca, fretado espemiédnsaiu de Belém para
Manaus levando a bordo um expressivo grupo de esdupos internacionais,
técnicos e funcionarios governamentais. Desse ipagselas aguas do Rio
Amazonas, uma estratégia foi montada, além da &riade um conjunto de
instituicbes governamentais que ficariam encarregade planejar, gerenciar e
coordenar as novas acdes federais. Foram criagédscomo o SUDAM, BASA,
SUFRAMA e INCRA, através dos quais seus burocrat&cnicos movimentavam
vultosos recursos e a ditadura militar numa sdipald projeto de desenvolvimento
com as ideias de ocupacéao e integracédo. (SOUZA,,19760).

Como se percebe, a retérica da integracdo nacgarahastatusde politica e de
programa estatal. Implantam-se os Programas dgra@o Nacional (PINs), com motivos
anunciados de desenvolvimento regional, mas, satoetbrindo as portas publicas estatais
para implantacdo de grandes empreendimentos na d&remineracdo, agropecuaria e
comeércio imobilidrio. Nesta nova versao, denomindéacolonizacdo dirigida, ocorre a
presenca hegemonica do capital internacional pahtiente na regido amazobnica, o que a
transforma numa nova e moderna colénia energétineral (MARQUES, 2012).

O aporte juridico que legitimou tais empreendimentmlonizatorios traduziu-se,
sobretudo, pela aprovacdo de uma lei que amoldasg@ograma de assentamento de colonos
em supostakerras vaziagla regido amazénica (Estatuto da Terra), por ém@de atos internos
e administrativos que viabilizasse grandes conessdé terras também na Amazonia, pela
flexibilizacdo quanto as concessdes para explorag&orecursos minerais e por criagdo e
implementagéo de estruturas administrativas derteu@o novo projeto de colonizacgao.

Quanto ao instrumental retorico-discursivo da pstgofomentou-se uma grande
propaganda nacional pautada pela ideia de desemerito e progresso, ocupacdo das
fronteiras, o discurso dategrar para nao entregae da solucdo social do problema agrario,
donde umaterra sem homensesolveria o drama d@éomens sem terraA dinamica

motivacional era embalada por um misticismo mis&imn 0s novos colonos seriam as
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sentinelas avancadada nagéo; estaria em curso uma noacha para o oeste uma nova
misséo foi dada aos novos colonos: “conquistarra,tdominar a 4gua e sujeitar a floresta”.

Como visto, os elementos basilares do discurson@lsegue padrbes similares.
Mesmo quando adota a moldura religiosa, o faz jpsl#icativa da sustentacdo do poder de
plantdo ou com ele articulado. Aeas intengcdeseja do salvacionismo, do assimilacionismo
ou do integracionismo que impulsionaram a categézaos povos nativos ou 0S processos
de colonizacgéo, nao foram suficientes para liveado exterminio fisico ou da escravidédo. Ao
contrario, condicionou em larga escala a sistemediz tedrica e pratica das desigualdades
cujos reflexos séo constatados e reproduzidos aimjga

A autora colombiana Rosa Amélia Plummelle-Uribeatet a dimensao ideoldgica

deste processo e seu componente étnico-racial:

Para além do numero de indigenas exterminadosmpartamento adotado pelos
conquistadores cristdos teve consequéncias queurperd Por exemplo, a
justificacdo posterior desse genocidio condicioaayolucdo cultural, ideoldgica e
politica da supremacia branca em relacdo aos optnass nao-europeus, € no fim,
mesmo dentro da propria Europa. (PLUMELLE-URIBEQ@D
Tanto o componente religioso, imposto sem alteraatquanto o discurso da
superioridade da raca branca e inferioridade racalndo-brancos, a validacdo da barbarie da
colonizacéao pelas ideias teologicas produzidag enséculo XV a XIX, a forca ideoldgica do
iluminismo com sua tendéncia de ordenar, classifiea hierarquizar, fomentaram e
estimularam uma cultura de exterminio e desumaiizaEstesenso cultural introjetado
pelos proprios colonizados ajudou a revogar e akzdr as proprias bases culturais de
afirmacdo identitaria, por razfes extremas de soléecia. A ideia de integracdo e
assimilacdo concorreram as praticas do apadrinitamdo clientelismo e mais tarde do
assistencialismo, tudo em nome da manutencdo éaqudtrimonial proprietaria.
Estabelece-se assim uma ideia de desigualdadentm@seomo critério, antes de
civilizacéo, depois de progresso e desenvolvimedeopreciso for, tém-se como possivel a
alteracdo de alguns detalhes para que tudo figu® @ntes. Assim onde se Balvacao da
almalé-seboa razdg onde se imposonquistaentenda-seolonizacaoe onde se viguerra
justa compreenda-smtegracao nacionalA ordem da obediéncia € imposta como se fora
uma segunda natureza humana e o0 esquecimeeaxigi&lo como critério e condicao de

insercdo social.

19 Discurso de Getlio Vargas proferido em Manauslincd09 de outubro de 1940, conhecido como o “Diszur
do Rio Amazonas” (D’ARAUJO, 2011, p. 400).
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Pode-se assim superar a inferioridade racial, alat&a pelo racismo do imaginario
social e pela tese do branqueamento, presente éawsraatores da sociedade brasileira ainda
hoje. Pode-se esquecer das situacbes de atrocittadadas praticas e reatualizadas muitas
vezes nundireito de classemantidas entrementes na impunidade, num procisgastica
seletiva.

A acao colonial, no entanto, partird sempre dasigg@o do invisivel real, transferindo
assim ao cambo da formalidade as hipoteses dehedomento ou de desconhecimento. O
grafico abaixo (grafico 1) pretende mostrar, nodyoaoficial das estatisticas, as formas do

visivel real em relagdo a ocupacédo fundiaria daagdrasileiras.

Grafico 1 - Distribuicdo da area das categoriaggpgpos de area total - Brasil 2006

Formas de ocupacao fundiaria e territorial
Sistema Naciona de Cadastro rural INCRA/MDA/DIEESE

Terras quilombolas Terras indigenas
0,12% 12.5%

Fonte: Elaborado pelo autor com dados do DIEESE/NR@RA (2011)

Na elaborac&o do discurso da colonialidgmetanto, esta situacéo se estabelece como
um verdadeiro sistema. N&o sO6 ha processos deizapdo politica ou econdmica como
também torna-se imprescindivel sistematizar a @#gdo da consciéncia dos dominados. E
por isso que nos sistemas coloniais a forca deessfio muitas vezes € precedida pela forca
de dissuaséo, e todo o seu trabalho conformatiyatkicdo deonvencimentos.

E aqui que se incorpora igualmente o discursoiojdjue consagra tal qual a religido
colonial, asordens dadasos processos estabelecidos e as desigualdatfenisas. Ao tomar

entdo a forma de lei, consolidando os fatos, resgia mundo, monopolizam-se as aparéncias
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e sedimentam-se as estruturas. Desta forma, desi@pese 0 ser humano colonizado de sua
ultima propriedade, a consciéncia, a capacidadeftixao e de critica.

Procura-se naturalizar as desigualdades e assim,desigualdade é natural ndo ha
justica possivel. Neste mesmo compasso, resi&ida@m natural” € incorrer simbolicamente
na pratica do mal ou da maldade. Pode ser pecdda, da justificacdo religiosa do século
XVI, torna-se crime, nas “ordenacdes” vigentesas®culo XIX. A etiqueta do enunciado,
no entanto ndo importa. Em ambas as situacfeansgtessao € tida como crime e merece
punicao.

No outro polo, a bondade e o0 bem aparecem soliemsisda ordem, do poder e do
saber. Essa representacdo ganhaseatido éticona obediéncia, na disciplina e no controle
social. No entanto, ela também passa a ser repaelsecomo ideal, como prototipo, no
imperador, no capitdo, no feitor, no coronel e @hsr de engenho: a elite aristocrética. Seu
pragmatismo paternalista e clientelista ditard agmario de ascensao social, do sonho
proprietario, da aparéncia de poder estddus na mente do colonizado. O arquétipo de dono,
proprietario ou ddazendeirg povoou e povoa ainda hoje, por razdess@ussocial, de
respeito, na mente das classes subalternas, depati@ do mundo rural.

Como se percebe os aparato ideoldgico, cultudajaso e juridico tiveram um papel
fundamental na elaboracdo e na manutencao da paagesolonialidade. Seja para legitimar
na fase da conquista-apropriacdo, seja na imposigaabediéncia e disciplina. Na fase da
colonizacéo, sem o elemento religioso ou ideolggicprocedimento da colonialidade estaria
fadado ao insucesso. Quando os valores do positiyisla boa razdo do iluminismo e da
republica lograram alternar a influéncia religiosapstituindo oolhar divino pelo olhar
humang em forma de controle social, no imaginario cetetinstituido, os conceitos de
pecado e de crime ja estavam incutidos.

No entanto ndo custa lembrar que, se por algun@o razconvencimento ideoldgico
nao consuma a submissao, a forca das armas sujyafyper resisténcia. Nao foram poucas
as vezes em que o Exército, a méo e o olhar arnt&stado brasileiro, saiu a campo para
extinguir revoltas e revoltosos “ndo convencidd&bi assim, por exemplo, na Revolta de

Canudos, na Cabanagem e no Contestado).
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2.4 A Amazbnia comdocusemblemético: entre ocupacdes territoriais e apropeacdes

patrimoniais

Os Direitos territoriais, ao tomarem forma na Ciongido de 1988, emergem da
constatacdo de que o Estado brasileiro € formadanrderealidade plural e sociodiversa,
encontrada de um extremo a outro do pais. A evidé&esta plurietnicidade, por sua vez,
perpassa o campo juridico como uma infastavel @afga, tanto na elaboracdo normativa
guanto em sua exegese e aplicacao.

Alguns documentos internacionais, como a Conventd® da OIT (1989), a
Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica (1992), cmv€ncédo sobre a Protecdo e a
Promocdo da Diversidade das Expressdes Cuturai®5)26, por ultimo (2007) a
Declaracdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos Rimss Indigenas reforcam a
perspectiva da pluralidade étnica e seus direiexoientes e emergentes. Ressalta-se,
gue, no caso brasileiro, tais documentos ou integreordenamento juridico patrio ou se
constituem em importantes ferramentas para a efgiv de direitos.

Desta forma, para os Estados nacionais o reconkatine a defesa da diversidade
e daquilo que reflete no campo do direito, em @sppara os Direitos territoriais torna-se
um imperativo ético, pois retrata um direito fundegrtal e, portanto, inseparavel do
respeito a dignidade humana. (DUPRAT, 2007).

Por mais de quatro séculos a existéncia dos poviggnarios, seus direitos e
demandas nédo passaram de um espectro frente aireedaeclasse dirigente/dominante e
do poder estatal. Estes povos foram demonizadesgpstandade colonial e ndo passaram
de “grupos exaéticos” para iluministas e republicaidem o Império e sequer a Republica
deu-lhes visibilidade, uma vez que ndo se consegdariwm novo texto a cena.

Neste quadro histérico-contextual a Amazbnia senfpreum lugar simbdlico.
Iniciou-se com as pretensfes espanholas em 1544 ,smanaterializou de fato com a
colonizacdo portuguesa. Por todos 0s aspectos lalag@a amazobnica representou e
representa desafios. Por isso é aqui referenciaaao cum locus emblematico, um
verdadeiro palco de disputa entre os Direitos tmdis dos seus povos originarios e
tradicionais e o direito pretendido e pressupostaue vem de fora, do colonizador. No
entanto, as pretensdes de dominio sempre forammuisadas pelo acesso aos recursos
naturais da regido que pela ideia de integracdgonalc Na légica do saque de tais

recursos ou da mercantilizacdo da terra, matass ®o subsolo, como se Vvé
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contemporaneamente, criaram-se as grandes nagatesponsaveis pela embalagem
retdrica de tais iniciativas.

Como as intervencdes na regidao partem geralmentant®e proposta estatal, a
l6gica da pilhagem vem legitimada juridicamentenfidona-se o que Ugo Mattei e Laura
Nader analisam como adoc¢do de conceitos legaisjpstificar praticas de intervencao,
pilhagem e saque, na obra resenhada por Fernaim® Bragato (2012). Desta forma, o
Estado de Direito se presta a ilegalidades, nonémta& proposto e pressuposto como
protecdo da propriedade e do direito de aproprigarantia de cumprimentos contratuais
acordados.

Assim, a discussao territorial encontra na Amaz&ma contexto plural onde
praticas coloniais continuam sendo reeditadas, tarabém unmlocus emblematico onde
as resisténcias se afirmam nas demandas por direiteconhecimento. Hoje, sobretudo
pelo que representa como questdo ambiental, quéstétorial e sociodiversidade, a
Amazonia ou as Amazébnia (PORTO-GONCALVES, 2008yedem importantes angulos
de discusséo e de maneira especifica, para odd3iteiritoriais.

A expressao da pluralidade refletida regido amazonica a caracteriza como palco
principal das discussfes sobre 0s Direitos terait®r Esta pluralidade é expressa pelas
realidades das demandas da questdo indigena,gaimente naquilo que a Constituicao
Federal dispde como direito de “posse das terragpamas tradicionalmente”. Mas
também, traduz essa pluralidade, o direito de “peslade das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades de quilombolas’sia ahamada questdo quilombola.
Esta sociodiversidade se retrata de modo muitcctenigtico na regido amazodnica.

Da populacédo indigena de praticamente 897 mil Bydn@ Brasil (Censo 2010),
mais de 433 mil estdo nos Estados da Amazonia.l&galquestdo da sociodiversidade,
dos 238 povos indigenas das terras brasileiras,sd@0encontrados na Amazonia legal.
Em relagdo as terras, o levantamento censitaricaapm total de 679 terras indigenas no
Brasil (2010), sendo que, no entanto, destas, 4tvam oficialmente reconhecidas. Mais
de 170 terras encontrava-se em processo admiiistrati judicial para demarcacad.
Necessario ainda informar que ndo se tomou em dersjao, nos presentes dados, as

informacdes sobre os indios isolados, que se est@mean hoje 28 povos (ISA, 2012).

20 Para apuracdo dos dados referentes a populac@enadconsultou-se primeiramente o sitio eletroxico
Orgédo, em relacdo ao censo de 2010. (IBGE, 201@)s@tou-se também o sitio “Povos Indigenas doiBras
gue reproduz, cruza e analisa os dados do prép@&! (PI1B, 2012).
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A questdo territorial indigena, conforme graficaaixlo (Grafico 2) encontra-se
distribuida por toda a area nacional, em proporgbfsenciadas. No entanto, o acento
maior destas demandas se configuram na regido eon@rdeste, sobretudo em regides
onde o continuum colonial acentua suas mais profundas contradic@®squadro
populacional, muito embora ndo demonstrado, ret@en maior incidéncia duas
constatacOes: as regides onde os projetos de ddggmento sdo implementados e a
regidao, onde o0s antigos projetos foram implemergadoom seus consequentes

deserdados.

Grafico 2 - Populacdo indigena por regido 2010

Populagao indigena por regiao 2010
- Dados do Censo

B Regido Norte

B Regido Nordeste
Regido Sudeste

B Regido Sul

B Regido Centro-Oeste

Fonte: Elaborado pelo autor com base no Censo @& I2010)

Quanto as comunidades de remanescentes de quilo;mBstado brasileiro estima-se
uma populagéo de cerca de 1,1 milhdo habitanteo@oe dados da Secretaria de Politicas
de Promocéo da Igualdade racial (BRASIL, 2012)staéfo reconhece a existéncia de 1.948
comunidades de remanescentes de quilombos. Noteniamam-se em consideracdo as
comunidades que estdo em processo de certificacoie ja passaram por esta fase. Neste
guesito, portanto, conforme dados oficiais, no Bteabalha-se com a ideia da existéncia de
1.834 comunidades de remanescentes de quilombd2)(20

Do total destas comunidades apenas 193 encontraitoHadas. As demais estdo em
processo de reconhecimento e certificacdo. Do ti#slcomunidades certificadas (1.834 no
pais), 9,14% (168 comunidades) estdo na Regiae oBB,54% (1.165 comunidades) estédo
na Regido Nordeste. Na questdo dos Direitos teaisorelativos a questdo quilombola,
retrata-se, portanto, uma maior expressividadegido Nordeste e Norte.
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O grafico abaixo (Gréfico 3), para a surpresa deéasuindica a presenca quilombola
em todas as regides do Brasil, inclusive na Relyigite, constatando na geografia do pais o

fendbmeno da escravidao.

Gréfico 3 - Distribui¢do regional das comunidadedombolas certificadas

Distribuicio regional das comunidades guilombolas certificadas.

Dados do Incra e Seppir.

Regido Centro- |
Oeste; 6,02

Norte: 168
Nordeste: 1.166
Sudeste: 234

Sul: 136
Centro-Oeste: 110
total: 1.534

Fonte: Elaborado pelo autor com dados de BrasilZp0

Mais recentemente a questao posta pelos Direito®tais, tanto com a contribuicao
da sociologia quanto da antropologia, deu visibdel a outros povos, denominados povos
tradicionai$’>. O Projeto da Nova Cartografia Social (PNCS), imam a contribuicdo de
cientistas sociais, antropologos e juristas, tentesticado ao trabalho de levantamento e
identificagdo destes povos tradicionais, em suas digersas e distintas expressdes. A titulo
exemplificativo pode-se apresentar o seguinte eot@munidades tradicionais pesquisadas:
Quebradeiras de coco de Babacu, Artesdos/as, Rbms; Piacabeiros, Peconheiras,
Ribeirinhos agricultores, Castanheiros, Andirob®irbrabalhadores agroextrativistas, Povos
dos faxinais, Seringueiros, Comunidades de Fundqgsadto, llhéus, Pescadores, Cipozeiros,
Pantaneiros, Pomeranos e demais sujeitos sociagsgentes. Pode-se dizer que todos

1 Através do Decreto n° 6.040 de 07 de fevereir@Gl¥, instituiu-se a Politica Nacional de Deserivoénto
Sustentavel dos Povos e Comunidades TradicionaRPCT. Em seu texto, insere-se o conceito que ss@re
a ideia de comunidades tradicionais como: “Grupgti@lmente diferenciados e que se reconhecem como
tais, possuidores de formas préprias de organizagéil, ocupantes e usuarios de territérios ersesu
naturais como condicdo a sua reproducdo cultuadials religiosa, ancestral e econémica, utilizando
conhecimentos, inovacbes e praticas gerados entitiahess pela tradicdo”. Sem adentrar na discusséo
terminolégica dos conceitos, o fato € que a ideidtiddicional” ganha forca como uma dimensao dpexa
de reivindicacao, recebendo assim tanto uma redeftuanto uma ressignificacdo. Para maior aprofuedéo,

ver Joaquim Shiraishi Neto (2007).
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possuem, por principio, identidades coletivas geefumdamentam na reivindicagdo e
afirmacdo dos Direitos territoriais e também numiéoeonsciéncia cultural (SHIRAISHI
NETO, 2007).

Tais comunidades, ao tomarem conta da sua higt@wesciéncia de suas identidades
coletivas, comegam a se torw@iveisatravés de novos movimentos sociais, fazendo eémerg
igualmente, a ideia de novos direitos, a partitalpsocesso. Pode-se dizer que, grande parte
do lugar comum destas demandas se localiza na Ansazidbnde emerge uma série de
reivindicacdes, de conquistas e de articulacbes qumo sera visto, ganhou presenca e
sentido, na regido, principalmente a partir da decke 80.

A ideia de unmlocusemblematico, portanto, remete a Amazb6nia como lagacreto,
mas também simbodlico, como contexto possivel em eyseirge novas questdes ou onde
antigas questbes sdo ressignificadas. Implica,apimt em uma aproximacdo com um
contexto que, em pleno século XXI continua a desafs antigas compreensées ou mesmo
(pré)comprensdes. Neste sentido, a releitura oaeacontro com o desafio da realidade
implica no questionamento sobre 0 que se instuw que foi instituido, colocando como um
referencial minimo unsolocar sob suspeitanto as (pré)visées como as (pré)tensdes oficiais
Neste compasso razdo seja dada a Joaquin Herores FR009), ao falar do processo de
“reinvencao” do proprio Direito, a partir do momerm que se devolve o contexto ao texto
ou quando abandonamos toda pretensdo de pureza conceitual @®maminamos de
contextos” (FLORES, 2009, p. 53).

A afirmacéo dos direitos sejam sociais, culturaissoondémicos, ndo perde nem seu
valor ou sentido, se aproximados desta realidastke jiressuposto da realidade, alias, € que
deveria dar a dimensdo exata do sentido desteadideclarado. Do contrario abre-se as
justificativas que transformardo os hiatos e laswsraregra de excecad\o entanto, ha mais
proximidade entre um direito negado ou tornada¢ingreto com sua formal declaracéo , do
gue entre este direito negado e a realidade qluiesine pode questiona-lo ou desestabiliza-lo.
Com uma legislacdo formalizada pode-se garantiaresdguranca a determinados direitos

como pode tambeéisola-lo de sua eficacia. Contra isso Flores chama a aigagalizer:

Portanto, é importante criar concepcfes e pratigas trabalhem politica,
econdmica, cultural e “juridicamente” para transfar esses contextos que
condicionam a satisfacdo das necessidades humangsot de um acesso mais
igualitario e generalizado aos bens sociais. I1s3® permitira deixar de lado a
concepcéao de direitos que defende que o que estalrecido aqui e agora o eath
aeternum impedindo, assim, a adaptagdo das normas as haasssociais pela
transformacao dos sistemas econdmicos e politicosnéntes. (FLORES, 2009, p.
64).
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Boaventura de Sousa Santos pontua a importancipedseber e dar sentido aos
lugares comuns de determinada cultura, o que famargentidos diferentes, numa proposta
de dialogo intercultural. Trata-se de uma nova @stg hermenéutica para a concepc¢ao dos
novos direitos, a que chama de “hermenéutica d@bSANTOS, 2003). Otopoi seriam
os lugares referenciais e retoricos, de determinatlara e compreender esta cultura a partir
destestopoi significaria antes de tudo pér-se em posi¢cdo degha de incompletude, de
superacao da pretensao de tomar a parte peloAqutoposta da norma, do Direito legislado,
afinal, s6 tera um sentido emancipatorio e se ebizara, quando absorvida e apropriada pelo

contexto cultural local. Para Santos, pois:

A hermenéutica diatopica requer ndo apenas umdgaonhecimento diferente,
mas também um diferente processo de criacdo deecoménto. A hermenéutica
diatépica exige uma produgdo de conhecimento galeparticipativa, interativa,

intersubjetiva e reticular, uma producdo basead#&r@ras cognitivas e afetivas que
avancam por intermédio do aprofundamento da reaigmde entre elas. (SANTOS,
2003, p. 451).

Sugere, pois, a ideia d#atopia um transcender dos lugares tidos como comuns,
onde, tantas vezes, o direito pronunciado ressi@gilesem vida, ou inerte, permanecendo
adormecido nas lacunas normativas. A premissa @ehguum Brasil que o Brasil ndo
conheceparece ressoar de forma muito caracteristica, quamdnome da seguranca juridica
ou da norma estabelecida, se decide ou se julga dokitos culturais, territoriais ou sociais,
quando tais realidades ndo conseguem ir além dbsaisrdassalas da justicaou penetrar
nas salas de audiéncia ou mesmo na sala da séss@ongpda Suprema Corte.

Isso quer dizer que se torna impossivel percebdersmndas dos Direitos territoriais
sem que se reconheca a perspectiva pluralista loiolaceo texto constitucional de 1988. Mas
também ndo ha como dar conta do sentido da pladdidia formacdo social e histérica do
Brasil sem ter presente os elementos da teoridldaialidade. E ai que se chega ao ponto
fulcral do debate que objetiva a presente dissBrtagu seja, a contradicdo fundamental entre
um direito, de natureza privatista e patrimoniatirfulado desde a partir do monismo estatal
frente a emergéncia dos ditos Direitos territoriaish a perspectiva da pluralidade social,
cultural e juridica.

A dimensao sociojuridica dos Direitos territoriat®m efeito, decorre, conforme a
clareza do Art. 231 da Constituicdo de 1988, dditutes até entdo ndo previstos no
ordenamento juridico patrio. Trata-se claramentepdevisbes constitucionais que pela
hierarquia das normas nao deveriam sofrer nenhpm die comparagdo hermenéutica

principalmente por parte de institutos da legistac&il. O ineditismo desta proposicéo € o
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que Ihe confere a conveniéncia de falar em nov@stas, na forma com que Sao0 expressos.
Claro, portanto, que a luz do Capitulo VIl e dd.A&31, quando a Constituicao refere-se aos
indios utilizando conceitos e dispositivos comaédos originarios”, “ocupacao tradicional”,
“segundo seus usos e costumes” e em “usufruto gixolll todos dispositivos relacionados a
questao territorial indigena ela esta inovando.

Sob o enfoque, pois, de um constitucionalismo, pejacipiolégico, normativo ou
dirigente € que se afirma a urgéncia de uma irggapao constitucionalista e nao civilista de
tais direitos. Por sua vez, isto nos remete a agaerde um paradigma positivista e privatista
hegemoénico sob o risco da inaplicabilidade dos adisipos constitucionais. Mas supde
igualmente uma abertura hermenéutica que aproxidieeo legislado tanto da realidade de
seus destinatarios (contexto espacial), quanteddesnpo circunstancial (contexto historico)
sob o risco, desta vez, de tornar as normas refénsscolhas subjetivas (decisionismos e
preferéncias) e ndo de decisdes (Constituicdo amipsoria).

Emblematicamente, portanto, optou-se para apreseesta secao a Amazonia, como
um lugar-simbolo, como referencial para a visibi@o da questéo territorial ou dos Direitos
territoriais. Supde-se demonstrar assim que umedagjem descontextualizada dos Direitos
territoriais poderia incorrer, seja a Amazbnia,asam territério indigena ou quilombola
naquilo que Marc Augé (2008) chama de “ndo-lugar® “ndo-lugar” seria um lugar
distante, de dificil compreensdo, um lugar a seeritado ou ressignificado. Assim como a
proposicao dos Direitos territoriais, a contexegéo plural e multicultural da Amazonia
desafia as (pré)compreensdes das politicas de d:sthak proposicoes legislativas e
interpretacdes que delas podem ter, o Poder juidicia

Intentou-se demonstrar que dsstanciamentosnterpretativos retratam em muito a
presenca de sinais da colonialidade, ou seja, uisao vainda calcada em critérios
maniqueistas como chave de leitura (modernidadeaga civilizado x barbaro, etc.), onde os
critérios monoculturais, sobretudo juridicos, immpda transformacdo doutro (povos e
culturas tradicionais) nanesmo(branco, ocidental), (uni)versalizando as pluralesa e

22 Marc Augé (2008) trabalha a ideia de “ndo-lugamesérindo-se a espacos de passagem, a0 mesmo tempo
incapazes de afirmarem alguma identidade, mas tandeéreconhecerem identidades existentes. Este “nao
lugar” se caracteriza por ser um lugar nao-relajonem historico. Sao lugares, em geral, permedéos
pessoas em transito, que se contrapde ao espagQpadgico, criador de identidade, fomentador dac@es
interpessoais, dotado de uma histéria (AUGE, 2088jna perspectiva de leitura desde a Amazoniagperc
se o0 quanto ela foi descaracterizada como um ‘0darl, tanto fisico, quanto conceitual ou simbdlibesta
forma, descortina-se um espaco e um lugar efémiemsitorio, numa perspectiva exteriorizada, ilii@lio a
ser concebido com uma identidade prépria, uma gordcao social ou cultural que revele ou desvela um
identidade prépria. Valem, neste sentido, as agdt®ms simbodlicas conferidas como: “vazio demogedfic
“terra sem homens”, “inferno verde”, entre outroade, de forma preliminar, parte-se da negacéo @ara
afirmacéo de umatérra nullius’.
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diferencas. Assim as posturas hegemonicas buscdmonizar costumes e valores morais, em
nome do assimilacionismo e da integragdo, correlatdstantivos de qualquer sistema de
dominacado imposto. A historia tem sido testemurdsiegcontinuismos coloniais

Quando em 1541, o Capitdo Francisco de Orellan@mente com frei Gaspar de
Carvajal, a frente da primeira expedicdo espankoleentaram a resisténcia dos povos
indigenas, na foz do Rio Trombetas, um fenémerioctiga racionalidade ocidental estava
prestes a acontecer. Como a resisténcia daqueless pgra comandada por mulheres
guerreiras, para os espanhdis néo restava duvatiava&Econfirmada a existéncia do lendario
pais das amazonas, um mito grego, popular no irdagidas primeiras navegacdes oceanicas
(PORRO, 1993, p. 11). Assim, da-se um nome, farjaraa identidade. A Amazodnia estava
inventada.

Alguns anos antes (1492), a conviccdo de Cristo€atombo, imaginando ter
chegado a India, chamou os habitantes que encomiroa ilha do Caribe, dadios E como
o ritual de dar o nome, parece indicar também apajacdo, batizou o lugar de llha
Hispaniola. Como se percebe, com o ato de invadiprepriar coexiste o ato de inventar,
recriar. A partir desta perspectiva estabelecersedas pressupostos da colonialidade.

Em terras amazénicas a colonialidade também tem cidfigurada por meio de
finalidades politicas determinadas. Direta ou Etdimente, a apropriagcdo das riquezas ou a
pilhagem dos recursos naturais em nome do comérerzantil, fizeram parte da agenda
politica adotada para a regido. E, portanto, aaid# senhorio dos bens ligava-se a
apropriacdo e dominio sobre as vidas submetidas. €eito, ja no século XV o destino das
terras ddNovo Munddfoi tratado e tracado politicamente, em Roma Eeminsula Ibéricd
Resolvia-se, assim, economicamente, como um negaciercial, o futuro e o destino do
Novo Mundo (AMORIM, 1999-2000).

A realidade pluricultural, as diferentes formas atganizacdo social dos povos do
Novo Mundon&do contaram para a colonialidade. Mais que umomé®cimento trata-se de
uma estratégia. Desta forma pode-se represergatro a partir dos mesmos conceitos que
também fizeram sua travessia pelo Atlantico.

A representacao/invencdo da realidade e dasti® que ndo se conhece, sempre é

feita de restos, ja que parece consensalqueda, nada se crid travessia do medievo para

%3 Em 1493, o papa Alexandre VI foi chamado a arbitraa disputa entre Portugal e Espanha e Portobat s
as terras ultramarinas. Resultado desta arbitrdgem edicdo da Bula papéatter Coetera,que fixava uma
linha imaginaria a partir de um meridiano situadtl@0 léguas” a oeste do arquipélago da llha derégo
(Cabo Verde): o que estivesse a oeste seria edparinteste, portugués. O tratado vigorou até 1s&5@lo
modificado entdo pelo Tratado de Madrid. Inter @metjuer dizer “entre outros” (trabalhos).
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a modernidade, tal qual significada para o0 mundopau, repropdem para a América esta
carga das construgdes passadas, naquilo que serdado. Nesta transicdoNmvo Mundo
sera o apéndice ddelho Mundo seus habitantes ser@és indios contudo, barbaros que
devem ser conduzidos ou a salvacgao crista ou Bzagdo ocidental. E assim se faz, ja que
para coisas novas nao estao disponiveis novagaslav

Por isso, conforme Neide Gondim, a Amazobnia foivémtada”, como uma
continuidade do sonho expansionista europeu. Wanigéo foi se solidificando a partir dos
relatos de viagens, relatos povoados de precosceitantasias, alimentando o imaginario do
homem europeu e projetando na regido uginb de possibilidades”. Este imaginario
cruzard os séculos e sera constantemente reelabouvath vez que ndo mudam os
significados-padrdes da conquista e da colonizaBaam imaginario que ndo conhece
limites, uma vez que é sempre desafiado pela cstagei pelo controle do desconhecido
(GONDIM, 2007).

Do século XVI ao século XX, a realidade amazéniofremtou umadisputa de
sentidosnos seus processos de ocupacdo. Narrativas estisquassaram a lancar mao de
uma inventividade que dava conta de legitimar a#igats colonizatérias, negando ou
escondendo a vida dos povos originérios, a posseapente das terras e o reconhecimento
de seus direitos. Cria-se, portanto o mito Erzio demograficoe do determinismo

ambientat”.
2.4.1 A Amazobnia como territério de resisténcidigrea¢cdo de novos direitos

O contraponto entre a ocupacao territorial e a @@Qao territorial delineia a
especificidade do que era para ser um encontrogoase tornou um verdadeiro confronto.
Na realidade da Amazénia, com seus rios, matasssistemas, as populagdes originarias ou

tradicionais, estabelecem uma relacdo estreita ocommbiente. Desenvolvem praticas

24 A ideia de “vazio demogréfico” parte, sobretudo amcepcdo colonial firmada sobretudo na ideia de
desenvolvimento e progresso atrelado a ocupac@tmragédo de recursos e trabalho. Esta mesma idpies
ainda a dicotomia entre “natureza e cultura” e stdesideracéo da realidade local e da populac@ctane.

O “determinismo ambiental” trata-se de um paradigmea tem como base a condi¢cdo geografica, servindo
sobretudo a uma mentalidade que vincula a ideidedenvolvimento e progresso, como forma de dominio.
Nesta logica a apropriacdo dos recursos naturase&ploracdo da natureza, como um todo, indicam os
componentes de civilizacdo. A logica do “deternmmis ambiental” presta-se ainda a expansdo colonial
objetivando a criacao de colénias em regides “desdds”, como fator de desenvolvimento. Tal detaisnio

tem como pressuposto ainda, a superioridade declasse social, de uma raca, colonizadora, sobgeup®s
locais. Aqui também a ideia de “barbarie e indakhtigada a ideia de “selvagem”, opondo-se a lagia
“civilizacdo” dos que chegavam e da sua perspedevaesgate e salvacdo” (PORRO, 1993, p. 7).
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adquiridas de geracao a geragdo, com saberesqe0poim unmodus vivendproprio. Aqui
configura o principio da territorialidade. Nestats#o Marta Goreth e Elves Marcelo:

Dai ser possivel falar da Amazonia dos indigenas cdboclos, dos ribeirinhos, dos
extrativistas, dos negros remanescentes de quilenilar conta da critica as visdes
homogeneizadoras e simplificadoras desses grupomras é fundamental, em
razdo de se mostrarem suas especificidades e gbes politicas, agbes essas que
em geral revelam os conflitos com outros atoresrel@gédo a suas formas de
apropriacdo da terra e dos recursos provenientemdtas e das aguas, base de sua
sobrevivéncia, colocando em questdo as suas psodyidas, por estarem no meio
dos processos de mudanca mais profundos de nossempmraneidade.
(LIMA;PEREIRA, 2007, p.111).

Por essa perspectiva € que a afirmacéo do plumksmial e cultural da Constituicao
nao pode ser mantida refém de um predmbulo, mas dev assumido como filtro
principioldgico constitucional de um Estado qué ralsua historia e que pretende promover
as condicOes estruturais de uma verdadeira nagiocdética. Caso contrario vemo-nos
reeditando visbes e compreensdes de uma organizacta cujos esteios ndo sao os da
convivéncia, mas da submiss@eyformanceale colonialidade mantida.

Era o que articulava José Bonifacio de AndradaleaSno inicio do século XIX
quando propds os “Projetos para o Brasil'Sem rodeios e retérica, o intelectual paulista,
conhecido como Patriarca da independéncia, entepgiantegrando e civilizando negros e

indios bravos poder-se-ia salvar o pais da barbéiabar concretizando o sonho de um pais

europeu na América. Neste sentido, afirma que:

E da maior necessidade ir acabando tanta heteridgekeefisica e civil; cuidemos
pois desde j& em combinar sabiamente tantos elemdistcordes e contrarios, e em
amalgamartantos metais diversos, para que saiatemo homogéneo e compacto,
gue se ndo esfacele ao pequeno toque de qualqgwer agemvulsdo politica.
(ANDRADA E SILVA, 1998, pp. 48-49).

A ideia dedar uma formahomogénea ao negro e ao indio, ndo parece superada
vez que, posta em pratica, seja no século XIX comeéculo XX, resume-se em iniciativas
que vao desde a expropriacdo das terras coletompalos indigenas até a ocidentalizacao
dos costumes. Em outra linha de atuacdo, em relag8megros escravizados, a solucéo

brasileira estaria condicionada@nbranquecimentda raca, pela civilizagdo dos costumes.

% Trata-se de projetos apresentados por José BinifiégcAndrada e Silva (1763-1838), influente potitie
ministro do primeiro imperador D. Pedro I. Taisjptos foram apresentados na Assembléia Constitdiaite
1823 e incluia o projeto para a “civilizagdo dodids bravos do Império do Brasil”. Também deferalim
do trafico de escravos africanos e o fim graduastaaviddo. Acreditava que se fossem dadas caexlads
negros, persuadidos a civilizarem, assim comoradied, poderiam ser transformados em cidadaoddirasi
Esta, em suma, era a proposta-base da politicgraienista e o seu modelo de “branqueamento” para
Brasil. Para maior aprofundamento, ver Andradava $1998).
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Para José Bonifacio de Andrada e Silva, a grardhds de tal projeto deveria,
sobretudo, ser capitaneada pborhens escolhidos e honratioss bandeirantes. Um século
mais tarde, o presidente Getulio Vargas refaz unmaadg convocatOria nacional para a
Marcha para o Oesterumo a Amazonia onde agora asoVos bandeirantésserdo as
“sentinelas avancadas da nat&3. A este respeito, o préprio Getulio Vargas, em0]l&n
Manaus, profere o seu discurso intitulado “O deskirasileiro do Amazona$” Recordando
que até entdo as tarefas brasileiras tinham simlogidstar a terra, dominar a aguia e sujeitar a
floresta”, propde uma nova empreitada desta red@ahamada de “exploracéo racional”.
Para tanto, é preciso “retomar a cruzada desbreaagloencer, pouco a pouco, o grande
inimigo do progresso amazonense, que é o0 espagsineedespovoallqVARGAS, 1940).

E desta forma que a Amazonia sera Util e ingressagorpo econdmico da nacgéo. Afirma o

Presidente que:

A mais alta tarefa do homengivilizado é conquistar e dominar os vales das
grandes torrentes equatoriaisansformando a sua forca cega e a sua fertilidade
extraordinaria em energidisciplinada. O Amazonas, sob o impulso fecundo da
nossa vontade e do nosso trabalho, deixara defses), um simples capitulo da
histéria da terra, e, equiparado aos outros granidsstornar-se-a um capitulo da
histéria dacivilizacdo. (VARGAS, 1940, grifos nossos).

Trés décadas antes (1904), Euclides da Cunha pHefiauma missdo de
reconhecimento de fronteiras, adentram pela regjid@zonica e, em suas narratifagatou
da geografia, clima, rios e povos da regido, teltadar a tal realidade uma visdo de
conjunto. A floresta é vista como unarbiente hostil que deve ser domesticado pelo

trabalho. A concepcgdo de vazio demogréfico ajudeaaender a proposta integracionista e

% Trata-se da concepcéo de um Programa de Governoupacao territorial destinada a preencher, segand
I6gica do proprio discurso os “vazios demograficaglides que pedem novos bandeirantes. Nesterstiscu
duas palavras se complementam, “bandeirantismsendelvimento”. Tais conteddos aparecem em 1937 no
lancamento do programa “marcha para o oeste” e%#, m discurso em Ponta Pora, hoje, Mato Grosso d
Sul. Para maior aprofundamento, ver: Vargas (1#48pnsultar a biblioteca da presidéncia na seseéo d
discursos oficiais.

2" A chamada do discurso, junto & Biblioteca Nacioimbrma se tratar do discurso pronunciado noll@éab,
de Manaus, onde o entdo presidente agradece o diangierecido pelo interventor e pelas classes
conservadoras do Estado, isso em 09 de outubr®4i2 (Biblioteca da Presidéncia, 2012). Sobre mide
desenvolvimento e civilizagdo como “missdo” e “dest esta tem sido a visdo do Exército brasileiro.
Especificamente sobre a Amazonia, em sitio ofi@#ékra a visdo que o Exército tem sobre a Amazénia
estabelecendo assim o seu pafilehpde-se a urgente necessidade de integra-la abiente nacional e
articula-la com os nossos vizinho, também depadsigadesse patrimdnio. Esse é o motivo principal da
prioridade nacional hoje emprestada a nossa AmazdPara ela orienta-se destino manifesto do Brasil
(grifos nossos). (D’ARAUJO, 2011).

% A obra de Euclides da Cunha “O Paraiso perdidsaies amaz6nicos”, obra inconclusa, foi publicada
originalmente em forma de artigos e ensaios, enajsre na obra “A margem da histéria”, de 1909.1066,
Leandro Tocantins organizou tais escritos na aifexida.
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entdo a Amazonia passa a ser descrita como tema ‘sem histérig e também como um
“inferno verdé ou “paraiso perdidbque precisa ser resgatado. (CUNHA, 1994).

Para o autor de “Os Sertbes”, aparece de formaorulata o confronto caracterizado
no binbmio “natureza-cultura”, por isso a Amazoéaiama regido sem historia, esta distante
da civilizacdo. (CUNHA, 1994, p. 53). A floresta) gual o sertdo de dantes, passa a ser a
regido dasauséncias(in)civilizada. E o que leva o autor a descrayee “falta a vestimenta
das matas os recortes artisticos do traBalf@UNHA, 1994, p. 53). Nao resta duvida, tanto
a Euclides da Cunha, quanto a visdo da épocaVeztaléo s6 da época), que a forma de
civilizar a natureza, ou domestica-la, se dara pelo trabblfio seria este, o papel nem dos
Seringueiros (gente sem historia), nem dos indi@vidis, que igualmente deverdo ser
civilizados e resgataddgsnissdes de resgate).

A retédrica da civilizagéo, portanto, incorpora &raggia da colonizacdo, do progresso
e do desenvolvimento. A alteridade destéro indigena e seringueiro ndo consegue se
visibilizar. Por ndo fazer parte da ordem estaliddecleverdo ser integrados e assimilados. A
propria natureza precisa ser (des)bravada, umaguezanaturezatorna-se adversaria da
cultura. Oficializa-se entdo a ordem da domesticacao.égaeanesma ordem da (des)truicéo,
do (des)matamento e do (des)bravamento. A promiestaivilizar, assim, é prefixada pela
l6gica negativa da suplantacéo, sobretudo.

Carlos Frederico Marés destaca o outro lado deaséo,vna perspectiva dos povos
originarios ao falar da “territorialidade da corgjal. (SOUZA FILHO, 1998). Seu obijetivo é
demonstrar que, para os povos indigenas, a corwepeaterritorio, de organizacdo e
jurisdicdo era de uma diversidade tanta que gepé#als passa a ser uma temeridade. No
entanto, esta territorialidade sempre foi marcadasprelagcdes internas de cada povo com seu
espaco, com a natureza (caga, pesca e coletageusrsimbolos, ritos e culturas e na relacéo
com outros povos.

Bem diferente, portanto, da légica ibérica que éaninesmo de colocarem o0 pé na
América, ja tinham entre si dividido este contie@n{SOUZA FILHO, 1998, p. 44). A
apropriacéo das terras indigenas converteu-set@ostde propriedade (titulos coloniais), em
concessoes, doacles, capitanias e posteriormendesgnarias. Refaz-se assim o conceito de
territério como espaco geografico e limites denmdwsa vinculados a ideia de soberania,
dominio e jurisdicdo de determinado Estado. Mesguelas terras que generosamente foram
destinadas ou reservadas (reservas indigenas)og&os priginarios, tiveram posteriormente

dificuldades e limitacbes de reconhecimento paiepdos Estados nacionais.
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N&o comportava, na mentalidade indigena a ideterde como direito de propriedade
imposta pelos europeus e configurada no regime&daganias hereditarias e das Sesmarias.
Assim como também, ndo cabia na visdo dos indigermas seus costumes, organizacao
social e integracdo com a natureza, a ideia dedeamra escrava ou de trocar sua forca de
trabalho por comida escassa uma vez que, juntdusieda e vivendo como livres, tinham
tudo isso, seja na pesca, seja na coleta de foutamesmo nas pequenas rocas (SOUZA
FILHO, 1998, p. 54). Ou seja, a homogeneidadedbgéncidental e branca, como perspectiva
de universalidade ndo se coadunou e jamais coadwn a visao indigena sobre a terra, a
natureza e as relacbes decorrentes e a diversidadpluri-culturalidade que Ihe era
caracteristica. Neste sentido conclui Souza Filka g

A invasdo, conquista e colonizacdo das Américasomdeceram qualquer conceito
indigena de territorialidade e investiram contraqs dividindo-os, impondo-lhes
inimizades imaginadas e falsas aliancas forcadha#\[ordem ndo expressa, velada
e silenciosa foi saquear, invadir, expulsar e emsequéncia, aumentar o territorio
colonial (SOUZA FILHO, 1998, p. 45).

Percebe-se, pois, que o conflito de imaginarioabes¢ce, como marco inicial, o
desconhecimento e encobrimentocomo uma estratégia definida. Ndo se conhece mem s
possibilita reconhecer a realidade e a cosmovisdigena a respeito da relacdo com a terra e
a natureza, como espaco de existéncia e coexiatércideia da tutela indigena, assumida
pelo Estado por meio de seus 6rgdos leva em cetdacencepcao ou cosmovisao indigena.
Isso tem sido retratado de forma sistematica nogramas de aldeamento e na propria
concepcao de “reserva” indigena. Portanto, a immdpde, assumida também como
incapacidade de se integrar ou de assimilar, épela e naturalizada nos dispositivos legais
como uma autorizacdo do Estado em fazer pelas édades indigenas o que acha que deva
ser feito. A recorréncia e atualidade desta qudstfose reeditam na, praticamente revogada,
disposicéo constitucional em ouvir e consultar @aunidades indigenas sobre projetos de
estruturas e outros, em suas areas.

Assim, nos sucessivos processos coloniais, dasdgdes em busca das drogas do
sertdo a marcha para o Oeste, ou do Programaetgdpfio Nacional aos Grandes Projetos
para a Amazonia chegando aos atuais Projetos do-&gionegocio, prevalecera a visao
hegemonica calcada nos velhos dualismos: selvageimagdo, inferior-superior,
retrocesso-desenvolvimento, tradicional-moderntyreaa-cultura.

Em qualquer tempo, 0 sujeito ou o projeto colomzadacional, moderno e branco,
assume as dimensdes de senhorio absoluto sob@cas fda natureza e sobre os povos
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originarios ou tradicionais. Quanto a estes, mlaise as imagens que se estabelecem para
identifica-los, e depois, atribuindo os predicasivde selvagem, bravios ou inferiores,
sistematizando assim as condi¢cfes que possibititdominio.

A légica interna deste processo é pré-elaborad@magm forma de “oposicdes”. A
uma realidade que supostamente nega as verdadesneamcomum Sao tragcados programas e
politicas que afirmam uma nova realidade. Estac#gdiorna-se conhecida ora pelo
determinismo geogréfico, ora pelo determinismodagjimic?®.

Estas (pré)visibilidades permeardo também o arcabjpuidico que dara legitimidade
aos processos coloniais através dos tempos. Agetgsaoloniais ou neocoloniais, a ordem
juridica prestard socorro e sustentacdo. A ordegal lemanada do Estado colonizador,
ambientada pela mentalidade colonial, servira, saj@oroa ou na Republica, aos motivos
finais dos grandes empreendimentos em detrimentecamhecimento das realidades locais e
dos povos originarios. Nest@boratério racionaf’, donde se enunciam as verdades juridicas,
sdo estabelecidos os critérios que vao orientastagtégias politicas.

Por isso a necessidade das classificacOes e, sobras divisdes. Neste sentido, para

0 contexto da Amazonia, pontua Almeida:

Este conjunto de oposi¢cBes marca, por assim dizéo, um conjunto de planos e
programas oficiais para a Amazbnia, dispondo-a nwaisa de forca como
sinbnima de “meio fisico” que a tudo sobrepuja. tBegsrisma é que tudo se
explicaria pela “geografia”, pela “topografia’, pebotanica”, pela “zoologia”, pela
“geologia” ou pela “biologia”, prevalecendo o terrfpppulacdes” ou a expressao

9 Conforme Alfredo Wagner trata-se de um jogo dedmecque estdo de certa forma ligados aos “ismos”
determinantes e que se fazem acompanhar por ura deumetéaforas, com a funcéo de refor¢co do imaiginar
“paraiso/inferno verde”, “El Dorado”, “pulmdo do mup”, etc. todas estas imagens e figuras de ratoric
acabam resultando em projetos e programas de ezaf@w. O determinismo geografico diz respeito a
diferentes discursos de dominio focados nos fatmaggais (bacias hidrogréficas, tipos de sola).eBria-se a
partir dai a ilusdo do “isolamento”, das grandestagicias, que acaba reeditando a teoria da “irdlaéto
meio”. O contraponto deste determinismo seria altgga humana”, que coloca acento nas relacbesiespa
e bidticas, mas que também incide na competicde antividuos e grupos. O determinismo biolégicteade
a questdo ambiental como uma questdo sem sujeitte predomina a descricdo dos ecossistemas e a
classificacdo ou zoneamento exclusivo por biomasinitio do século XX, a partir desta visdo, comega
surgir elementos de uma “ecologia humana”, quedasi uma parte da experiéncia dos homens que é
considerada comparavel a experiéncia das plantasimais. Um sistema de competicdo separam as
“comunidades” dentro da mesma area. Formam comdesgdanas ndo podem formar uma sociedade, que seria
apoiadas em lac¢os de solidariedade (costumes;des]ileis). (ALMEIDA, 2008, p. 13, 64-65).

%0 ytiliza-se aqui a ideia de Bruno Latour (1948) miimanalisa que a vida, a realidade, as relacéesatureza
sdo instituidas ou a partir daquilo que a ciéneffind (Laboratério) ou a partir daquilo que o viocau a
adesdo ao contrato social impde (teoria politi&sta é a logica que funda o principio da modermidad
ocidental. Ao estabelecer por “oposi¢cbes” a visAoehlidade da-se o carater de hegemonia ao reif@rela
modernidade, e que torneavencivel os modernosTrata-se, portanto de uma perspectiva ontoldgisa figa
na superioridade cultural a sua porta de acessparfir desta ideia “fabricada” ou “experimentada$
representacdes simbodlicas e culturais serdo agonantiadas” e “representadas” como “aquilo que,sao”
partir da palavra da ciéncia e da razdo, contrambd@ico e o cultural das representacdes humanasta®
representacdes o conhecimento, como tal, precigauséicado (LATOUR, 1994).
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“individuos biolégicos”, ou seja, uma nogéo de &itiagjs biologizados” eufemizada
pela classificacéo de “tipos antropogeograficoALMEIDA, 1998, p. 32).

Ao referenciar assim a Amazoénia coecus emblematico para a compreensao do
debate entre Direitos territoriais e Direito depredade fundiaria, tem-se em conta a regido
onde, emblematicamente, o0 processo da colonialidexdia permanece enraizado e retratado,
por exceléncia. Isso ocorre, seja na proposicammementacdo de grandes projetos na
regido, seja na denegacdo dos direitos de seuss,peebretudo, sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Ao desconhecer ou nedanazdnia comdugar sem historiaou
desintegrado, cria-se a necessidade de colonigailategra-la, por isso os projetos de
colonizacédo sob o lema da integracdo levados a, lpartir da década de 70. Contudo,
retira-se dos seus habitantes originarios a idejgettencimento territorial.

Assim, tal qual na primeira fase colonial (até ous# XVIII), quando prevalecia a
ideia dos tlescimentds’, das missbes de resgate e a légica da criacdaedasvas
indigenas, a retérica permanecera nos sucessigpstqe colonizatorios verbalizados nas
ideias de ocupacao das fronteiras, de integracéiona e na classica divisdo operada pelo
Estatuto do indio (Lei n° 6.001/1973)ntegrados, em vias de integracédo e isoladas”
Disposicao correlacionada ao tratamento dispostegra do art. 6° do Cddigo Civil de 1916
(em vigor até 2001) elencava os indios entre @divamente incapazes de praticar atos da
vida civil. Percebe-se por tais dispositivos quetegracionismaomo mentalidade, mantém-
se vigente, malgrado o reconhecimento da pluraiédadica e cultural do pais, verbalizado no

texto constitucional de 1988.

%1 Os “descimentos” dizem respeito a expedicdes,nizgdas em carater plblico sob o comando de reiitar
gue tinham como objetivo convencer os indios awipara mais proximo dos povoados coloniais imptioga
pelos colonizadores. Assim, poderiam ser cateqaiasendo que, no entanto o motivo principal em qu
estando proximo destes nulcleos poderiam ser areagmuios como “estoque” de mao-de-obra, ou entdo
obrigados (escravizados) a isso, prestando seragesolonizadores. Esta pratica foi oficial, soi se fala
em descimentos publicos (por ordem régia), autdogagor Alvaras ou Cartas Régias, pratica que dat®w
fim do século XVII. As boas intencdes de se fatiengas com os povos indigenas, no entanto, enaesitoco
formal, uma vez que sob a forma de captura, solwrwencimento da forgca, era como tais praticas se
concretizavam. A ideia de “Aldeamento” era utiliaggara a instalagdo dos povos descidos, também como
uma forma de controle. Em muitos casos, a Cortecofiseguia fiscalizar tais praticas, ocorrendo ot
“descimentos particulares” para atender as demaprilamias. Para maior aprofundamento, ver Ramd4{)20
e Bombardi (2011).

¥Art. 4° Os indios s&o considerados: | - Isoladosar@o vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de coetatatuais com elementos da comunhado nacionakEin -
vias de integracdo — Quando, em contato interngitentpermanente com grupos estranhos, conserveor men
ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa,at@itam algumas praticas e modos de existénmarto
aos demais setores da comunhdo nacional, da qualec&ssitando cada vez mais para o proprio sastént
— Integrados — Quando incorporados a comunhao malatoreconhecidos no pleno exercicio dos dirgitas,
ainda que conservem usos, costumes e tradicOadarésticos da sua cultura. (BRASIL, 1973).
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Nenhuma proposta de integracdo nacional teve uditeramais agressivo como o
projeto de colonizacdo pensado e viabilizado airpddas meados da década de 60 pelo
governo do regime militar. Ainda no primeiro anogtidpe de Estado (1964), Castelo Branco
sanciona em 30 de novembro a lei n°® 4.504, batican® Estatuto da Terra. Na propaganda
seria uma lei de reforma agraria e promogéao déigadiagricolas, na prética foi outra coisa.

A partir de um alinhamento entre Estado, burguagiaria, empresarios nacionais e
estrangeiros, pos-se em pratica um audacioso pivabrir as fronteiras ao norte do pais para
os grandes empreendimentos rurais, para a recoac&ote especulacdo da propriedade
fundiaria e para os cartéis imobiliafasA efetivacdo da politica agraria preconizada pelo
Estatuto da terra efetiva-se, sobretudo, em seectsformal, de um lado adiando o debate
nacional e a implementacdo das medidas necessarids,outro, chancelando as condi¢cdes
de possibilidade para o mega-projeto de colonizag@to a batuta do Estado. Um caso tipico
de legislacéo criada para néo ser aplicada (MEDESIRXDO05).

O Projeto de Lei sobre o Estatuto da Terra foi emchado ao Congresso pela
Mensagem n° 33, que definia a Lei a ser aprovaaapwma Lei de desenvolvimento rufal
antes de tudo. O problema agrario, no enquadranteditico do desenvolvimento rural, seria
atendido por uma reforma agraria distributivistas nlimites estritos dos Projetos de
colonizacdo e para o problema dgistorcdo fundiarid®, a solucéo seria a opcdo pela
“empresa rurdl, em oposi¢ao retdrica a ideia de latifundio, petalizando, sobretudo para o
norte do pais, a indisfarcavel estratégia de remanacao fundiaria na mao de empresarios e
principalmente especuladores imobiliarios. Mantisbaintocavel a secular e desigual
estrutura fundiaria do pais. Em outras palavrastaap-se politicamente aehsdo socid|*®
como problema social enfrentado no cenério naciemkd outro lado amoldava-se o interesse
da burguesia agraria e patronal.

A saida militar do Estatuto da Terra, assim, maligd-se, sobretudo a partir da

implementacéo dos Programas de Integracédo Nac{Piidk), a partir de 1970. O discurso

% Nao se trata o presente trabalho de aprofund#a gesstéo. Mas essa linha de raciocinio e arga@ntem
sido trabalhada & exaustdo por autores nacionaieseno estrangeiros. Entre os pesquisadores e peesad
nacionais destaque para: lanni (1979), Becker (198énatti (2007), Guimardes (1981), Oliveira (1988
Santo, J. (1993), Martins (1997).

% Principalmente devido as grandes tensdes soaiaipgrmeabilizaram a questdo agraria no inicioédadh
de 60, correlacionou-se que a presenca de “minidghd(pequenas propriedades) correspondia a uma
“distorcao fundiaria”, inadequada ao desenvolvimedb pais, que entrara recentemente no processo de
modernizacao da agricultura e demandava para iagmes areas de terra.

% A luta pelo acesso a terra, no inicio da décad&0deisibilizou-se por mobilizacbes sociais e siail do
Nordeste ao Sul do Brasil. No Nordeste principatmeyela acdo das Ligas Camponesas e no Sul, diverso
movimentos sociais articulam suas demandas sohdelva de uma Reforma agréria, urgente e necessaria
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utilizado foi o de associar as terrsziasda Amazonia, aos homens sem terra, do Nordeste e
aos (des)terrados do sul e sudeste brasileiro.

O discurso integracionista recria a mentalidadente®s colonos modernos em busca
da terra prometida na Amazonia. O Estatuto da {®&RASIL, 1964), para tanto, falara em
“desbravadores”, dando ao termo toda uma conotsgg@antica de modernizacao, progresso
e patriotismo, em vista da superacéo do atrasdesaldos interesses da nacao pela ocupagéo
das fronteiras vazids Abre-se, pois, um novo ciclo de incursdo sobéenazonia agora com
uma forte carga simbolica implementada pela prapdayaficial. No entanto, tais programas
continuam, como antes, pressupondo o desconheajmeferiorizacdo e extingdo dos povos
locais, indigenas, nordestinos ou caboclos, quasepre expulsos de suas ocupacdes
tradicionais pelos novos projetos de colonizacamphada a esta realidade, a propaganda
oculta a dura realidade dos colonos assentadogigaimente pela falta de estrutura minima
de sobrevivéncia, como também inviabiliza o degesp®s retornados em virtude das
promessas nao realizadas pelo sonho da integracgmnal tornado pesadelo na realidade de
muitos migrantes. (SANTOS, 1993).

No contexto dos grandes projetos de colonizacdgatios pelo governo federal,
sobretudo a partir da década de 1970, a Amazomia-&& alvo e destino. Para os mentores e
estrategistas destes projetos de colonizacédo, az@aie representava um grande vazio
demografico ou entdo, numa fronteira desconhedida jpela propaganda se tornou fronteira
do progresso e da civilizacdo. Um novo bandeiran@tisgado ao anterior daarcha para o
oeste como ja visto. Tal empreendimento recebe o noen@rdjeto de Integracdo Nacional
(PIN) e mostra sob forma de muitos equivocos as s pretensdes. O equivoco refletido
em tais projetos de colonizacgdo revelou-se nao senpelo descompasso entre a propaganda
e a realidade que as milhares de familias do sslidmeste do Brasil enfrentaram, mas
especialmente pela dizimacdo de dezenas de powasmenidades indigenas, inclusive
afetados por doencas até entdo ndo conhecidasdgsiaiicdo dos seus recursos naturais,
pelos inUmeros conflitos suscitados por parte deigrs, madeireiros e pistoleiros contra as
comunidades extrativistas, seringueiros e castergjaintre outros.

A frente de expansao da colonizacgéao, iniciandortr gl Mato Grosso, sul do Para e

Rondbnia, chega até o Acre. O progresso alardeadmdernidade do século XX, chega aos

% No Estatuto da Terra (Lei n® 4.504/1964), comparedermo “desbravamento”, significando o caraeer d
“bravio” da regido, sobretudo da floresta. Mas thmlmprime o carater de “conquista” e “domesticacdo
como uma batalha a ser enfrentada. No art. 11peispbre o desbravamento como forma de efetivar a
“colonizacao racional” e no art. 43, caracterizeolbbnizacdo como um “programa de desenvolvimentia'.
art. 56 qualifica o “desbravamento colonizador’ess@rio para ampliar as fronteiras econémicas ¢iona
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povos amazobnicos sob a insignia da violéncia, daemdo saque e das cinzas. Neste
contexto, 0s grupos comecam a se articular, satwetpartir da década de 1980, como uma
verdadeira resposta de sobrevivéncia ao fendmelonizatorio que os assolou. Através de
um documento junto ao Instituto de Pesquisa Amaledd Amazonia - IPAM, liderancas e
representantes dos seringueiros, povos indigenasr@s povos tradicionais, produziram um

documento em que fazem memdria deste momento. éfirgue:

Foi na luta pela terra, pelos recursos naturaisew#s usos diferenciados pelas
comunidades tradicionais, que os movimentos doopala floresta foram se

organizando e se aproximando. Em 1980 duas reudé&g®uco mais de quarenta
lideres indigenas fundaram a Unido das NacgOes dndfy (UNI). Essa primeira

organizagdo, independente de representacdo nacidosl povos indigenas,

preocupou muito o governo militar, que chegou @aemta justica contra o uso das
palavras “nacdes indigenas” na sigla. Somando eri&xeia de dezenas de conflitos
e lutas localizados em todo o pais, a UNI se ddicicom outros setores da
sociedade civil nacional, empenhados na resist@&oaciia 0 governo militar e a pela
redemocratizacdo do pais, para dar visibilidade emsflitos locais, outrora

invisiveis e extremamente desiguais, e para anditacdo dos direitos indigenas no
plano nacional. Teve, com grupos aliados da sod&daivil, uma atuacdo

importante no avanco dos direitos indigenas na toigho de 1988 e foi o

precursor da Coordenagdo das Organizagfes Indigémasmazonia Brasileira

(COIAB), que hoje representa 165 povos indigend$ erganizagdes regionais.
(IPAM, 2007, s/p)

A ideia inicial da Alianca dos Povos da Floresta éoada a partir de uma
convocatoéria para um primeiro Encontro Nacional 8esngueiros em Brasilia, em (CNS).
Em 1987, por iniciativa de Ailton Krenak, coordeoada Unido Nacional Indigena, Jaime
da Silva Araujo (presidente do Conselho Nacionat &mringueiros) e Chico Mendes
(Sindicato dos trabalhadores rurais de Xapuriyfimeum evento publico em S&o Paulo para
uma primeira discussdo sobre a formacdo da Ali@los Povos da Floresta, sobretudo
enfocando as realidades aproximadas das lutaseei@xgias e a importancia da articulacao.

A Alianca dos Povos da Floresta toma o significddoum acontecimento historico

sobretudo por superar e ressignificar duas vidiss como oficiais. A primeira, de que, a
unido de seringueiros e indios seria impossivédb, peso da histéria, e a segunda, pelo fato
emblematico da articulacdo dos povos originariospowuos locais. Desde o inicio, tal
articulacéao, simbolicamente tratada como uma “Algrentende que, muito embora o campo
de disputa sejam os territérios locais de suaseppsssa luta deveria também ser travada em
outros campos. Surge dai, pois, as iniciativas @itizar tais demandas e ampliar o campo de

apoio, inclusive no cenario internacional.
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Foto 4 - Primeiras articulagbes para a criacdol@daéa dos Povos da Floresta, Sado Paulo, 1987

L)

Fonte: AIianga...(2008)

O | Encontro dos Povos da Floresta, portanto,réailizado em Rio Branco, em
fevereiro de 1989, dois meses ap0s o assassin&bide Mendes. Neste encontro lancaram-
se as bases, portanto, da Alianca dos Povos dasEprunindo os principais movimentos
sociais da Amazoénia, indios e seringueiros, quemti#, eram incitados pelos seringalistas a
se perseguirem nas chamadas “correrias”. A forcaldaca e seu poder de articulacdo
potencializou inclusive muitas influéncias tantosogestao quanto na aplicacdo de politicas
publicas para a regidao.(IPAM, 2007).

Tal Alianca, ainda, respaldou uma série de ini@at conjuntas entre indios e
seringueiros em conflitos com grileiros e madedgircomo também a gestdo conjunta no
plano nacional em varios momentos. A Alianca déciore alicercou as bases também para o
movimento que resultou na criacdo do Grupo de Tmabda Amazbnia — GTA, que conta
com mais de seiscentas organiza¢cfes em todosan®gesta Amazonia.

O contexto desta articulagéo dos povos da floiafiteenciou de forma impactante no
debate em torno dos Direitos territoriais da AsderabNacional Constituinte. Desta
articulacdo ainda surgiram os debates sobre a mgplacdo das Reservas extrativistas,
politicas de demarcacao de terras indigenas esodispositivos. Pelo debate produzido no
interior da Alianca também, se pensou, pela prieneéz, numa outra concepc¢éo de reforma
agraria que garantisse ndo s6 o direito a terrs, aa recursos naturais em que estavam
baseados o seu modo de vida tradicional.(ALIANCZQS).
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Desta forma, buscou-se apresentar a relevanctmexto amazoénico, tanto por sua
histéria quanto pelos atuais desafios que incidigetainente sobre a vida de seus habitantes
originarios e povos tradicionais. Sistematicamdmtge, seja através dos Programas oficiais
ou na iniciativa privada, quatro campos de atuag@momica incidem sobre o territorio
amazonico: madeira, minério, energia e agronegdeis. demandas tém sido legitimadas por
um aporte legislativo que se evidenciam em uma i iniciativas e programas oficiais,
quase sempre em detrimento dos direitos dos paazsl como, por exemplo, a Lei de
regularizacdo fundiaria em terras da Amazoénia Légal n°® 11.952/2009), ou a Lei que
regulamenta a concessdo publica de exploracdo atesths por particulares (Lei n°
11.284/2006), entre outras.

No momento atual, as grandes demandas dos padisidnais, povos indigenas e
comunidades dos remanescentes dos quilombos est@lp glebatidas e julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal, na competéncia que I|héesgtinada, quando arguida a
inconstitucionalidade de decretos ou legislacOogsilamentares. A territorialidade destas
demandas, como demonstrado, encontra, sobretudémaadnia sedoposou 0 seulocus
especifico. No entanto, ainda a Amazonia permat@Ezealistante da seara juridica quanto
parecia longe demais para os Bandeirantes, doos&MIll. H& cerca de vinte e cinco anos
da elaboracdo do texto constitucional, direitogregftes as questdes territoriais ainda néo
foram alcancados pela aplicabilidade que lhes evald.
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3 OS DIREITOS TERRITORIAIS, O PLURALISMO E OS NOVOS DIREITOS: A
SUPERACAO DA COLONIALIDADE

Mas se existe senso de realidade, e ninguém dquigl@le tenha justificada existéncia, tem
de haver também algo que se pode chamar senscsdibitidade. Quem o possui ndo diz,
por exemplo: aqui aconteceu, vai acontecer, termod@tecer isto ou aquilo;
mas inventa: aqui poderia, deveria ou teria de deoer isto ou aquilo;
e se explicarmos que uma coisa € como €&, ele pbesa:
provavelmente também poderia ser de outro modo.
(Robert Musil, 1989)

Entre os grandes avancos promovidos pela Consittude 1988, os Direitos
territoriais ganham especial destaque e sua fog@aolastd intrinsecamente vinculada a
afirmacao constitucional da dimenséo pluriétnica Estado brasileiro. A propdésito, esta
intuicdo constitucional estava em pleno ajuste oconparadigma proposto no direito
internacional reconhecendo as reivindicagfes dessporiginarios e tradicionais por seus
direitos. Importa dar relevo também a importantelamga de paradigma que tal compreenséo
resulta em principalmente superar as pautas irtiegiatas e homogeneizantes, préprias do
ordenamento precedente.

O presente capitulo articula, pois, esta percemmdn trés enfoques basicos: a
emergéncia dos Direitos territoriais na semanticagpgsta pela Constituicdo de 1988, a
realidade do pluralismo como instrumento potendal uma nova cultura juridica e a
realidade dos novos direitos. O horizonte do olkatretanto, estard sempre voltado para a
questao dos Direitos territoriais, naquilo queasedm possibilidades, mas também desafios.

Imprescindivel para este debate, a questdo dadistgiinaridade também ser&
referida e analisada como proposta metodolégidaprdsavel na compreensado das questdes,
seja da territorialidade, seja no papel de incapaentido ao tratamento das questdes
territoriais que chegam ao judiciario. Como a tégisia tanto ao paradigma da pluralidade
guanto da questdo da territorialidade é grandessorao debatido assume o sentido e o
desafio de uma proposta de superacdo e travesstgsaeias a eficacia dos direitos que a
Constituicao objetivou.

Sob forma de um debate ainda aberto e em constraeé apresentada a reflexdo
sobre a policontexturalidade, no sentido que andefi Teoria dos Sistemas, como um
instrumental de referéncia possivel para a compé&edos Direitos territoriais, sobretudo
pelo carater de interpelacdo ao positivismo dogmoajue a abordagem encerra. (ROCHA,
2010).
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Na reflexdo que encerra o capitulo, ao investigapmtexto e o sentido dos novos
direitos, serd analisada a configuracdo dos Dgeigoritoriais como novos direitos e 0s

desafios da sua aplicabilidade.

3.1 A questao territorial e seu debate no campo jidlico

A questao territorial quando posta em pauta susmitaa série de questdes que
demandam além de uma compreensao conjunta e adécum deslocamento paradigmatico-
tedrico, seja na interpretacdo dos dispositivom Ba sua aplicabilidade. Sdo ou néo, os
Direitos fundamentais Direitos fundamentais? Su&aglidade € imediata ou depende de
regulamentacao legislativa? Como incorporar ouasadisposicoes legislativas internacionais
reconhecidas no direito péatrio sobre a questdo?oCarticular a disposicdo de direitos
comunitarios com direito individual na questao dgslireitos?

Independente do rumo que o debate segue ou seguia,constatacao preliminar
resta clara: o fato de que, principalmente o tratampolitico e juridico dado a questao tem
se revestido mais de posturas ideoldgicas ou préetidas que um debate aberto nos termos
que a Constituicdo formalizou. No entanto, todos $éus vinculos ideoldgicos, este ndo seria
o problema. Ao que parece, portanto, seria a @dagez assumir qual o lugar ou o papel da
Constituicdo na interpretagcdo de dispositivos, esolaneira, relacionados a direitos que
colidem com dispositivos civilistas e patrimoniais.

Em resumo, trata-se de uma encruzilhada epistemal@ge, no entanto, demanda
uma postura, uma vez que, inclusive se tratar deinas os proprios referenciais do
positivismo juridico, dever-se-ia dar prioridade @&otendimento constitucional pela
hierarquia das normas.

No bojo desta constatacao inicial, portanto, fattoro é que, no atual estagio do
ordenamento juridico patrio, falar em Direitositerrais ressoa em muitos ambientes, mesmo
universitarios, como um neologismo, principalmesgelevar em consideracdo nossa cultura
juridica de forte tradicéo civilista, patrimoniadise, por isso mesmo, positivista.

No entanto, a ideia de tais direitos inscreve-satnal quadra histérica como elemento
e filtro de leitura indispensavel para a compreens@ sO do fenbmeno que envolve tais
demandas, como uma perspectiva indispensavel dereensao e interpretacdo do Estado
Democratico de Direito, sob inspiracdo constitualoou sobre o que se abriu como
perspectiva a partir dela. Especificamente, torsmpossivel falar da perspectiva dos Direitos

territoriais, no contexto da Assembleia Nacionah€lituinte e de todo o seu entorno, quando
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se travou uma verdadeira batalha juridica que tasuio reconhecimento e insergcéo de tais
direitos no texto constitucional.

Passados quase vinte e cinco anos da promulgag@ordaituicdo muitas avaliacdes
tem sido feita¥, inclusive aquelas que analisam o descompassce essr direitos
constitucionalmente reconhecidos e afirmados e bsegjuente processo de mitigagcdo ou
mesmo reducdo de tais conquistas. A tabela abdixibe{a 1) busca retratar em numeros a

questao indigena, sobretudo em suas demandas lunsasc

Tabela 1 - A questdo territorial indigena

Situagao indigena no Brasil — julho 2012

Etnias (sociodiversidade) 305

Linguas 274

Populagao 896,9 mil

Terras Indigenas reconhecidas 505

Processos em andamento 243

Reservada ou homologada 439

Povos isolados (Funai) 80

Area total das terras indigenas 106,7 milhdes de hectares

Fonte: IBGE — Censo 2010
PIB (Povos indigenas do Brasil):

Fonte: Elaborada pelo autor com dados de IBGE (2@1i2stituto Socioambiental - ISA (20127b).

Na Constituicdo Federal de 1988, portanto, a idmaDireitos territoriais e seu
discurso alicercam-se antes de tudo no reconhetonten pluralidade cultural e étnica na
formacdo da sociedade brasileira (preambulo), nogodos dos dispositivos constitucionais
do artigo 231, onde dispBe sobre os direitos ddigis dos povos indigenas sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam; do artigo 216, solsréos modos de criar, fazer e viver’
como uma ontologia diferenciada e patriménio caltug do artigo 68 do ADCT que
reconhece a propriedade das terras aos remanesdasteomunidades de quilombos.

Neste interregno, também, € preciso situar a diGouslos Direitos territoriais, no
ambito da Constituicdo de 1988, dentro do chamadwaimento constitucional, sobretudo

no contexto da experiéncia latino-americana. Seta questdo, Raquel Fajardo Yrigoyen

% Entre outras, a publicacdo “Constituicdo 20 afissado, Democracia e participagdo popular”, pubibcaela
Biblioteca Digital da Camara dos Deputados (htig:€amara.gov.br), em 2009 e que faz um balandéieoa
e comparativo entre as conquistas e direitos ¢aninalizados e sua efetividade ou concretizagiéite anos
depois. A coletanea apresenta a visao de pesseasvgram participacdo ativa como representanteseds
segmentos nas discussdes constituintes: indidmlltiedores rurais, sem terra, remanescentes dmdpask,
portadores de deficiéncia, entre outros.

% Em contexto mais préximo ao nosso, na Américankatbs Direitos territoriais e Direitos étnicosafor
reconhecidos e constitucionalizados como na Caitdiit da Nicaragua, da Colémbia, do Equador, de
Honduras, entre outros.
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(2012) aponta um movimento em trés ciclos: o prijea que chama de constitucionalismo
multicultural (1982-1988) impugnou o modelo de Hstaacdo monocultural, reconhecendo
a diversidade cultural; o segundo ciclo, trata-eecdnstitucionalismo pluricultural (1989-
2005) e avancou ao definir a natureza pluricultwdal Estado, incluindo formulas de
pluralismo juridico interno e reconhecimento deasoglireitos indigenas, e por fim, o terceiro
ciclo refere-se ao constitucionalismo plurinaciof28l06-2009) que propde o reconhecimento
dos povos indigenas como culturas diversas e tambémo povos que gozam de
autodeterminacao ou livre determinacao. Aqui, @podEstado é definido como resultado de
um pacto entre 0s povos que o constitui, 0 sejapaam Estado plurinacional e intercultural,
sob os principios de um pluralismo juridico iguaii.

Ao referir-se a este momento, na realidade de spiadses latino-americanos, Raquel
Fajardo Yrigoyoen percebe, que mesmo com as muslatrgéa-se de uma luta inconclusa
contra a subalternidade ou ideologia da inferiaiddNo entanto, fez-se tal pluralismo sob a
influéncia dos movimentos indigenas e camponesgantio um novo horizonte pluralista.

Neste sentido:

A primeira mudanca que se observa nos textos tacistiais € o reconhecimento
do carater pluricultural e multiétnico da configgiia estatal ou da nacédo, o qual
ocorre pela primeira vez na histéria de tais repabl Isto € muito importante
porque se trata do fundamento do reconheciment@ldalidade linguistica e
juridica, assim como do reconhecimento dos diréitdgyenas especificos. O verbo
que utilizam as constituicdes é “reconhecer”, naidee que o texto constitucional
ndo esta ‘criando’ a situacao de diversidade alltmas reconhecendo a mesma. O
mesmo, ao assumir oficialmente a preexisténciapde®s indigenas, com o qual
resgata uma negacdo historica, reconhece seudoslirpiecedentes e abre as
possibilidades de convivéncia e participacéo deétmer. (FAJARDO, 2004, p. 173,
traducéo noss)

Em terras brasileiras, todo o ambiente que propiciodebate da constituinte e a
consequente aprovacdo do texto constitucional, t@eecas caracteristicas especificas.
Mesmo assim, muitos pontos de convergéncia sdmgados em relacdo a outros paises do

continente, sobretudo pelo protagonismo dos powtigénas e de outros sujeitos coletivos no

debate sobre as questdes demandadas por tais.grupos

% El primer cambio que se observa en estos textastitacionales es el reconocimiento del caracter
pluricultural y multiétnico de la configuracién attl o de la nacién, lo cual ocurre por primera eeza
historia de tales republicas. Esto es muy impoetgurque es el fundamento del reconocimiento de la
pluralidad lingtiistica y juridica, asi como delaracimiento de derechos indigenas especificossblovque
utilizan las constituciones es “reconocer”, en ladida que el texto constitucional no esta “creanido”
situacién de diversidad cultural sino reconocieddomisma3 . Lo mismo, al asumir oficialmente la
preexistencia de los pueblos indigenas, con lo sabia una negacién historica, reconoce sus desecho
precedentes y abre las posibilidades de convivgngaticipacion democratica.
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De volta a questao territorial na Constituicdo 888] uma das questbes agregadas ao
debate ocorreu em torno da ideia de tradicionadid& conceito “tradicional” no texto
constitucional de 1988 esta antes de tudo ligadaliesito a terra, como reivindicacao
fundamental dos povos indigenas (SOUZA FILHO, 1998,121-122). Para o jurista:

A lei brasileira logrou criar uma situacao espepata os povos indigenas e seus
territorios, fazendo-os de propriedade publicaatakte posse privada, mas coletiva,
nao identificavel individualmente. O conceito jucta de terra indigena, portanto,

foi construido a partir da realidade, a ocupacaamda pelo povo indigena, mas
caracterizou-a como um atributo juridico, a po6S®UZA FILHO, 1998, p.121).

De qualquer forma, o direito a terra tem sido gsicado como uma reivindicacao
fundamental, seja quanto ao modo de ocupacao asgaapsobrevivéncia fisica e cultural. A
perspectiva da questdo ambiental e as relagbesreets, também marcam uma linha
diviséria na compreensdao desta distincado entrea territorializada e a terra mercantilizada.
Marcio Santilli pontua que o termo “tradicional’aeperspectiva da tradicionalidade foram
resultado de um acordo obtido no ambito da Assembklenstituinte como forma de superar
a polémica entre “terra ocupada” e “terras permimeente ocupadas”’. Os opositores
visavam inserir o critério de antiguidade, atradés expressdo “terras permanentemente
ocupadas”, em claro prejuizo aos povos indigenagpm que foram expulsos de suas terras.
(SANTILLI, 1999; APARICIO, 2008).

N&o importando aqui e agora 0 nome pelo qual énremmdo, fato é que tal
movimento rompe com o paradigma da igualdade mernfermal buscando a efetividade
da igualdade material. Suscita a implementacamsteumentos e medidas que encurtem a
distancia entre o Direito legislado, enunciado &ida concreta das pessoas e grupos
destinatarios deste Direito. Neste movimento doduoyaridico abstrato para o mundo real é
que a Constituicdo se configura ou se afirma cor@orastituicdo dos homens, das mulheres,
dos negros, dos indios, dos homossexuais, dasgsessm deficiéncia, das minorias. Supde,
portanto, e recupera o espaco ontolégico das difase da afirmacdo da pluralidade, da
emergéncia de novos direitos muitas vezes de ongenestatal.

Observa-se ainda que a dimensao dos Direitosowgaiet, por outra vertente, se insere
também no ambito de importantes discussfes dot@irdgernacional. Em 1957 a Convencao
da OIT n° 107 dispunha, sobretudo sobre as popesaigiigenas falando em integracdo e
assimilacdo destes povos, o que significava, nanémt um alinhamento com o direito

classico, de cariz positivista. Foi revogada palavencéo 169, de 1989, tratando dos direitos
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dos povos indigenas e tribais e assegurando apstes mais que o reconhecimento pelos
Estados, que tenham dominio pleno de sua vidamsgjentes de seu destino.

Tal Convencao foi ratificada pelo Decreto legisiatn® 143 em 2002 e, portanto, tem
forca de I€>. O Supremo Tribunal Federal tem admitido, em &sags Convencdes da OIT,
que para além do status de lei ordinaria, sdo tamiyéério auxiliar na interpretacdo do
proprio texto constitucional. Tal entendimento mssdrna-se fundamental em relacdo aos
compromissos que o Brasil tem assumido em relagdotacédo dos Direitos humanos. Por
este viés também, a Convencdo 169 da OIT podeetmienciada interpretativamente em
relacdo a questdes diretamente relacionadas cobir@i$os territoriais como a questao da
“consulta prévia”’, o carater fundamental dos refesidireitos e as questdes relacionadas a
aplicabilidade direta, seja dos direitos constdnalizados sejam aqueles decorrentes dos
tratados internacionais recepcionados

Especificamente sobre a questao da aplicabilidadeadia Convencéo 169, esclarece
Mazzuoli a relagao do Tratado com dos direitos esgws na Constituigcao:

Frise-se que o 8§ 1° do art. 5° da Constituicdo9®8 Héa aplicacdo imediata a todos
os direitos e garantias fundamentais, sejam esfess0s no texto da Constituicao
ou provenientes de tratados, vinculando- se toddudiciario nacional a esta
aplicagdo, e obrigando, por conseguinte, tambémegislador, ai incluido o
legislador constitucional. Seu ambito material gécacdo transcende o catalogo
dos direitos individuais e coletivos insculpidossnarts. 5° a 17 da Carta da
Republica, para abranger ainda outros direitos rangjas expressos na mesma
Constituicdo (mas fora do catalogo), bem como &gugécorrentes do regime e dos
principios por ela adotados e dos tratados intenais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte; tudo, consoantegaa do 8 2° do seu art. 5°.
(MAZZUOLI, 2002, p. 123).

Ao buscar situar o contexto da afirmacdo dos [iseterritoriais ndo se pode ainda
deixar de acentuar o importante papel da Antropalegsobretudo da Antropologia juridica,

para este debate. As pesquisas antropolégicasetsdbr voltadas para a questdo da

% A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teamddo o entendimento de que os tratados, quaispeer
sejam seus assuntos, sao internalizados comodeiania. Neste sentido: ADI 1675-MC, Rel. Sepulveda
Pertence, DJ 19/09/03; ADI 1480-MC, Rel. Celso ddid) DJ 18/05/01; RE 214.329, Rel. Moreira AlvBs,
11/06/99. A discussao, todavia é recente. NO jugamndo RE 466.343-SP e HC 87.585-TO, que diseutia
questdo da prisdo ou ndo do depositério infielsdaaes foram debatidas. Para Gilmar Mendes e arienai
votante, os Tratados internacionais de direitosanas, ratificados e vigentes no Brasil, mas naovagios
por quérum qualificado, possuem nivel (apenas) alegal. Para Celso de Mello e outros, vencidos, o
entendimento € que os Tratados internacionaisrééadi humanos possuenstatus de norma constitucional,
ou seja, forga juridica constitucional. A discussfidendéncia majoritaria, portanto, conferestatusde
supralegalidade (valem mais que a lei e menos dienatituicdo) e servirdo apenas como (por enqiaieto
paradigma para controle difuso de convencionalid@dAZZUOLI, 2009).

“l Quanto a questdo da funcdo adicional da intemetaonstitucional das Convencdes da OIT, no Suprem
Tribunal Federal tem assumido tal questdo, pritcipate no que tange aos Direitos fundamentais endat
que tal funcdo interpretativa contribui para datiefdade a propria Constituicdo. Nesse sentidot AB75-
MC, Rel. Sepulveda Pertence, DJ 19.09.03.



94

diversidade cultural, foram aos poucos penetrarmampermeavel “mundo juridico”. Tal
movimento insere-se no contexto temporal da redeatinacdo do pais e se substancializa na
Assembleia Nacional Constituinte.

Se, de um lado, reflete uma revisdo tedrica da riaropiéncia antropoldgica,
especialmente a juridica, tantas vezes ligada #figagsdo ou legitimacdo simbdlica de
processos coloniais e dos dualismos sugeridospdoctvilizado/selvagem, de outro, mostra
atraves dos trabalhos e pesquisas dos antropdlelgbsrados geralmente a partir da vivéncia
“in loco”, a perspectiva a partir dos grupos pesquisados. \gmis, um mero parecer
técnico. O papel do Antropdlogo e dos estudos palbgicos, e poderiamos também aqui
propor dos novos estudos socioldgicos, ajudam aragpsobretudo, aquilo que Boaventura
de Sousa Santos elabora como “teoria geral”, @y saja concepcao de mundo em forma de
monocultura, totalizante e homogeneizante. (SANTZDI().

Este passo de superacdo supde uma nova interlocagéos operadores do Direito,
principalmente nas acbes que implicam uma intaapéet constitucional a partir da
Constituicdo de 1988 llka Boaventura, alids, analisa este momento @ go contexto

brasileiro, a perspectiva dos Direitos territorigisb o crivo da antropologia juridica emergiu:

Os anos 80 do Século XX consagraram, no bojo damedratizacédo do Pais e apos
guase trinta anos de regime militar, as reivindieacde grupos étnicos, minorias e
excluidos sociais. Levadas a Assembléia Nacionaktitainte, tais reivindicacbes
foram inscritas em varios artigos da Constituic@mdfal de 1988, mormente
naqueles que tratam de direitos essenciais a aaaconhecimento e protecdo do
patriménio historico-cultural e aos direitos temiais. E sobretudp nesta
conjuntura histérica que a pericia antropologicacaasolida, pelas contribuicdes
apontadas nas pesquisas etnograficas. (LEITE, 2005).

Desta forma, portanto, se ndo é possivel entendealalade sob uma perspectiva
monocultural, se a perspectiva homogeneizante seréem sido Util inclusive para justificar
expansionismos coloniais e processos de dominacé@mergéncia desteadvos saberes”
deve pautar-se pela ideia degatucdo”, ou seja, um exercicio que incide tanto sobre o0s
saberes quanto sobre as praticas e os seus detdomiagentes (SANTOS, 2006, p. 124).

Na esteira deste raciocinio, Boaventura de SoustoSdrabalha este conceito de

“traducdo”, que tem sido tdo caro a uma nova revisao episbgia para as Ciéncias

2 Sobre este fendmeno a obra “Laudos Periciais Antégicos em Debate”, organizado por llka Boaventur
Leite (2005), retrata o debate ocorrido na seat@pwologica por quase duas décadas, desde a pracdoigla
Constituicdo de 1988. Além de apresentar e anadisawolucdo e o envolvimento da Antropologia com as
grandes questdes suscitadas pela Carta constilicigmmesenta ainda importantes reflexdes sobepelmlos
antropdlogos na elaboracdo dos laudos periciaisqeestdes juridicas em torno de situacfes étnicas e
coletivas, 0s grupos sociais, seus direitos endivacoes.
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humanas, entre elas a Antropologia, a Sociologidéeito, sobretudo na compreensao desta
nova gramética do tempo, tempo, alias, de trangigéadigmatica. Neste sentido, o exercicio
da ‘traducéo” tanto tem a sua dimensdo desconstrutiva quantmstativa de uma nova

concepc¢ao de mundo:

A traducdo € o procedimento que permite criar igitelidade reciproca entre as
experiéncias do mundo, tanto as disponiveis com@aasiveis, reveladas pela
sociologia das auséncias e a sociologia das enmagénTrata-se de um
procedimento que nao atribui a nenhum conjuntoxger&ncias nem o estatuto de
totalidade exclusiva nem o estatuto de parte homesyéAs experiéncias do mundo
sdo vistas em momentos diferentes do trabalho atkigio como totalidades ou
partes e como realidades que ndo esgotam nesabdatbes ou partes. (SANTOS,
2006, p. 124).

Analisando a relacdo entre Direito e Antropologia sebretudo o papel dos
antropologos nas questdes que envolvem os Diratogoriais, na questdo da identidade,
reconhecimento e perspectivas dos sujeitos desteg#od, como o0s povos indigenas, 0s
remanescentes de quilombo, os aspectos étnicobueas) Ela Wiecko de Castilho afirma
que o ‘antropdlogo é aquela pessoa que pode fazer a té@up que estda acontecendo,
fazer entender o conflito'{CASTILHO, 2005, p. 56). Por isso a importanciaa&dz maior
dos estudos e laudos antropolégicos nas discugs@emnvolvem os Direitos territoriais.

A estas alturas é importante salientar que ostoéreiestes novos sujeitos (indigenas,
remanescentes de quilombos, povos tradicionais) foéam reconhecidos pelo Direito
preexistente a Constituicdo de 1988.

Ao contrario disto, sequer se apresentavam conwtasijem face dele, por isso a
importancia e o significado deste contexto da Asdeia Constituinte e da enunciacéo destes
Direitos no texto constitucional. Cabe aqui a petguo por qué desta realidade estar tdo
desconhecida dos operadores do Direito e da maide mla sociedade Brasileira? Para
Deborah Duprat (2009), o que predominava, nestéogerpretérito, era uma concepgao
estatal do Direito com base na ideia da homogeg@&izaCumpria ao Direito o papel de
legitimagéo e de homologacéo desta postura. Assagavam-se ou desqualificavam-se as
diferencas ou procurava-se neutraliza-las. Prenaakedtica da assimilacdo, da integracéo na
sociedade, que orientou ndo so6 praticas politiadigiduais como também grandes programas

oficiais de Estado. Para Duprat, a l6gica desteiliré claro, tinha seus compromissos:

Compreendeu-se que o Direito ndo era cego a gdalidaascompeténciasias
pessoas. Ao contrario, operava com classificacées elementos binarios, tais
como: homem/mulher; adulto/crianca idoso; brandoésu etnias;
proprietario/despossuido; sdo/doente. Ao primeitemento dessas equacoes,
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imprimia um valor positivo; ao segundo, negativo.ikapacidade relativa da
mulher e a tutela dos indios sdo alguns dos emBletasse modelo. (DUPRAT,
2007, p. 13).

A superacao desta perspectiva se da, como ja wesaripartir dos anos 80 e se
expressa justamente pela superacdo de uma visdst@alo individuo, abstrato, isolado,
racionalizado. A Constituicdo de 1988 percebe epreande este homem entdo com suas
diversas conexdes, ndo mais um homem isolado, ntasds. Fala-se em grupos e
comunidades, identidades, pertencimentos e reconbeto. Passa a ser sujeito e sujeito
reconhecido como portador de identidade, diferergasplexas e multifacetadas, sujeito de
relagoes.

Carlos Frederico Marés refere-se ao fato destesit@srterritoriais e destes sujeitos
nao serem percebidos, até entdo, com a ideia dergaepovos, grupos invisiveis. Como se
0s povos indigenas e o0s remanescentes de quilorfdssem portadores de uma
invisibilidade, como se fossem povos escondidos.detarminado momento se descobrem e
aparecem para reivindicar seus direitos (SOUZA I_H998).

E a partir destes sujeitos historicos reais quBimatos territoriais sdo (des)velados e
encontram, sobretudo na relagdo com a terra, cafonadto de suas vidas. Para tais sujeitos
concretos, a terra territorializada é questao teesovéncia. Nao no sentido de terra como
propriedade, mas muito mais que isso, num sengidmional. E, portanto, na concepcao de
territdrio que a perspectiva dos Direitos terra@ise fundamenta e é a compreensdo deste

passo que passaremos a segulir.
3.1.1 A perspectiva dos Direitos territoriais eigcdrso da territorialidade

A afirmacédo dos Direitos territoriais tem sua génes partir de uma visdo
interdisciplinar principalmente ao que concerne ercgpcdo do que seja territério,
territorialidade e processos de territorializagdéo € demais acentuar que tal processo, no
Brasil, se contextualiza no movimento de redemizagdio do Pais, nos anos 80 e se
concretiza na Carta Magna de 1988. Desta forma-s&bram novo cenario onde se
configuram e interagem disciplinas como Antropaggbociologia, Geografia e Direito,
sobretudo. O pressuposto constitucional do recomeeto de uma sociedade de feicoes
multiculturais e pluriétnica alicerca tal perspeati

O Antropodlogo Paul Elliot Little, trabalha a persprea da territorialidade a partir

daquilo que considera a conduta territorial comepimtegral de todos os grupos humanos,
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tendo como base os elementos de uma “antropolagitemitorialidade”, voltado para a

“questdo territorial”, mais do que para os enfoquesis classicos, como a ideia de
campesinato, etnicidade e raca. (LITTLE, 2002). alabrdagem, de inicio, levanta uma
perspectiva identitaria, numa dimensdo onde o femdmdo pertencimento, isto €, uma
relagéo vinculante e articulada entre a identidsdéa e a sua relacdo com seu territorio,
numa consciéncia histérico-cultural em que est@tdao o pertence e lhe pertence. Por isso
gue ndo ha como abordar esta dimensao da teridada sem ter presente as contingéncias

historicas, os processos sociais e politicos. Htte, portanto:

A territorialidade é um esforco coletivo de um grugocial para ocupar, usar,
controlar e se identificar com uma parcela especifie seu ambiente biofisico,
convertendo-a assim em seu “territério” domeland.[...] O fato de que um

territério surge diretamente das condutas de ¢eialidade de um grupo social
implica que qualquer territério € um produto higtorde processos sociais e
politicos.(LITTLE, 2002, p. 3).

Importante perceber que para Little, o conceitaedetorialidade, no caso brasileiro,
envolve a questdo da diversidade fundiaria queagetdmbém compreender através da
diversidade sociocultural do Brd$ilNo entanto ha ainda pouco conhecimento da diletsi
fundiaria brasileira e seu reconhecimento por pdoteEstado do seu préprio ordenamento
territorial, é igualmente insignificante. Em outieha de argumentacdo revela-se que a
questao fundiaria no Brasil ultrapassa o tema dastréouicdo de terras, o que tem a ver
também com a questdo do marco legal do Estadoldirasiprincipalmente em seu
ordenamento fundiario. A “questdo indigena” e ae%jéio quilombola” representam, no
contexto mais recente, os marcos fundantes defitade. Na década de 90, a questdo das
reservas extrativistas também seria incluida e t&xte debate, inconcluso como veremos,

amplia o debate para além da questao agraria nast&gp dos trabalhadores sem terra.

43 Neste aspecto a ideia das multiplas sociedadégeinals, com suas formas préprias de organizacétere i
relacdo, as comunidades de remanescentes de qasomboutras formas de ocupacdo que definem
territorialidades especificas, como as chamadas4ale preto”, “terras de indio” (que ndo se edrpra na
classificagdo de terras indigenas), “terras deo8&gue emergiram com a expulsdo dos jesuitas e @om
desagregacado das fazendas de ordens religiosasadiye'terras de caboclos”, “terras de santissiffiafras
de ausentes”. Sobre este assunto consultar taniRévista Brasileira de Estudos Urbanos e Regiones,
n.1, maio de 2004. Associacdo Nacional de Pés-Gizidue Pesquisa em Planejamento Urbano e Regional,
Belém, 2004. Neste sentido Alfredo Wagner de Attaecom o Projeto da Nova Cartografia Social (PNCS)
trabalha com a identificacao para além dos powtigémas e quilombolas, com a identificacao dogriitms,
guebradeiras de coco babacu, castanheiros, andasbeescadores, povos dos faxinais, comunidades d
fundo de pasto, quebradeiras de coco babacu, eatres (ALMEIDA, 2010). S&o identidades coletivas
emergentes que se visibilizam muitas vezes atrdeétovos movimentos sociais”, como foi assim, por
exemplo, no emblematico caso da articulacdo doedda Floresta, entre os anos 1988 e 1989.
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Sobre esta temética e a relacdo entre Antropod@aeito tem se materializado no
Projeto Nova Cartografia Social, voltado especifieate para a pesquisa, estudo, reflexdo e
sistematizacdo da realidade dos e junto dos poeomenidades tradicionais. Neste campo o
antropologo e pesquisador Alfredo Wagner destafem@meno da territorialidade como um
fator tanto de identificacdo como de defesa e fGA¢aMEIDA, 2010). Num passo adiante,
conceitua-se ainda a ideia de territorialidadeg@$fipas, envolvendo inclusive as formas de
ocupacao ou apropriacdo temporaria dos recursagaigt por grupos sociais as vezes
classificados como ndmades e itinerantes. A idei@o seria compreender o sentido de

territorialidade especifica. Para Almeida, assim:

Para nomear as delimitag6es fisicas de determinaddades sociais que compdem
0os meandros de territdrios etnicamente configuradAs ‘territorialidades
especificas’ [...] podem ser consideradas, portardmo resultantes de diferentes
processos sociais de territorializagdo e como dalo dinamicamente terras de
pertencimento coletivo que convergem para um éeioit (ALMEIDA, 2010, p. 29).

Ja para o geografo suico Claude Raffestin (198@)eia da territorialidade decorre
diretamente da totalidade das relacdes efetivadasdeterminado territorio. Para tanto,
trabalha a perspectiva da territorialidade a pdeiconcepcéo deggéografia do poder ou dos
podere§, e toda a semantica envolvida, seus sinais, o8dg dimensdao de controle da
populacdo e dominio dos recursos. (RAFFESTIN, 19883te sentido acentua-se a dimensao
das relacOes estabelecidas, que sédo relacbes @e @ogue se revelam pelas “imagens
territoriais” e que vado do Estado ao individuo,saaslo por todas as organizacdes. Desta
forma, a territorialidade para Claude Raffestirflete as mdultiplas dimensfes do “vivido

territorial”, pelas sociedades, de forma geral.tdlesntido:

De acordo com a nossa perspectiva, a territoriddidadquire um valor bem
particular, pois reflete a multidimensionalidade &avido" territorial pelos
membros de uma coletividade, pelas sociedades esh @s homens "vivem", ao
mesmo tempo, 0 processo territorial e o produtotdeial por intermédio de um
sistema de relacBes existenciais e/ou produtivistaser se trate de relacdes
existenciais ou produtivistas, todas séo relac@patier, visto que ha interacao
entre os atores que procuram modificar tanto as@ek com a natureza como as
relagdes sociais. Os atores, sem se darem costg d&s automodificam também. O
poder é inevitavel e, de modo algum, inocente.rgn& impossivel manter uma
relacdo que ndo seja marcada por ele. (RAFFESTS8D,1p. 158).

Para o gedgrafo brasileiro, Rogério Haesbaert dsstaC (2005), mais que
territorialidade a ideia seria de multiterritortkde, ou seja, a ideia de multiplos territorios,

que sao reconstruidos com suas funcdes, seu sggufie seu simbolismo. Desta forma,

Haesbaert sugere que nédo se trata, tal fendmenodedéerritorializacdo, mas de
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multiterritorialidade e neste ambito se insere eooraneamente a questdao do mundo em
rede (Castels) com seus espacos de fluxos, coni@tara ideia de um mundo reconstruido a
partir do fendmeno da globalizacdo. Mas tambémanopda multiterritorialidade refere-se a
questao da “precarizacao dos territorios” ou preeesie exclusdo ou recluséo territorial, os
novos muros, as renovadas estratégias de contrakd & a redefinicdo ou ressignificagdo da
ideia de Estado-nacao. Para Haesbaert, portanto:

A territorialidade, além de incorporar uma dimensggiritamente politica, diz
respeito também as relacdes econdmicas e cultp@is,esta “intimamente ligada
ao modo como as pessoas utilizam a terra, comopetgsias se organizam no
espacgo e como elas déao significado ao lugar”. (HA&ERT, 2005, p. 6676).

Acentua-se, portanto o componente do poder (dinoerjgédico-politica), mas
também os aspectos de apropriagdo simbdlica e xjasi@ncias relacionais vividas que
conotam sentido as vivéncias localizadas. NestedserHaesbaert pondera a existéncia de
duas perspectivas quanto a multiterritorialidademeiro a multiterritorialidade zonal, dos
espacos fisicos, onde se desenvolvem o0s processas®, segunda, a multiterritorialidade
de rede, como espacos descontinuos e a ideiaxdss flporém com polos de conexdo. Esta
altima, hoje, seria a tendéncia da territorialid@dgue dao sentido a ideia de globalizacéo
como um mundo des-localizado e contextualizado peidualizacdo” econémica, do
trabalho e das relacées (HAESBAERT, 2005).

Pela clivagem da territorialidade, enquanto espdeorelacdo e pertencimento,
portanto, os Direitos territoriais ganham sentiddtireenséo na perspectiva dos individuos ou
coletividades e em suas formas de representacoeansmovisdo dos povos tradicionais,
povos indigenas, remanescentes de quilombos, @ithes, traduzem um modo especifico de
ser, criar, fazer e viver (Art. 216 da CF), naquijoe se entende como uma ontologia
diferenciada (DUPRAT, 2002). Em outras palavrageroitorio exsurge como um espaco
ontolégico do outro, do diferente e da diferencstaBmergénciadesafia o direito classico,
fixo e uniformizante uma vez que este espaco dealizado é também um espaco
epistemoldgico e que reivindica superacdes e (nejtimento. E neste territorio que este
diferente experimenta a travessia deste outro destituidogupeo subsumido no geral e
universal, a constituido, como sujeito coletivaldeitos.

Por certo Foucault (2005) e a reflexdo que naoeméaum conhecimento que se da a
partir de um anico sujeito, por isso a legitimidatieluta contra @ssujeitamentdsaberes

sujeitados), bem como a denuncia da colonizacabfei@nte pelo sempre igual, entre outros.
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Reflexdes estas traduzidas sobre a ideia de umanda@n ontolégica a partir do espaco
territorial, como espaco de pertenca, cultura, mem®identidade (DUPRAT, 2007).

Pode-se entéo, falar em “territérios em disputaijeoverdadeiras lutas sao travadas
por diferentes grupos, uns para se apropriar dogoteds e Seus recursos e outros, para
resistirem e manterem o sentido de pertencimenidertidade. Quando esta perspectiva
assume a leitura juridica se estabelece entad@asgd&o entre o sentido deminioda terra, a
l6gica da propriedade e o sentido pertenca territoria) como espaco de relacdo, de
representacao histoérica, de sentido cultural e &icth

Hoje, o discurso e a estratégia, implementado lpbloy proprietario, capitaneado pela
Confederacdo da Agricultura e Pecuéria do BradilACe todo o esforco juridico-legislativo
em flexibilizar a questdo ambiental, mitigar ouitan direitos indigenas e quilombolas, indica
e contextualiza tal debate. Desta forma, ignorasge dispensa-se solenemente outras
perspectivas quando incidem em questionamentose sabr concepg¢des monistas do
absolutismo juridico. Nao se tem em conta a digdaed® fundiaria, outras formas do Direito
de propriedade e muito menos outras concepcoessuovisdes sobre a terra e 0s recursos
naturais sendo os do dominio, exploracéo, predscddoDireito e do discurso proprietario
(SOUZA FILHO, 1998).

Uma Gtica que supere, alias, esta visao territdeaerra como fronteira demarcada ou
terra apropriada torna-se imperativo, tanto do gal# vista histérico quanto antropolégico
para a compreensdao do significado de territoridbdasua novidade semantica no movimento
de discussdo e enunciacao constitucional em 198@. prrspectiva historica significaria
inclusive a autoconsciéncia de que, a ideia detdn@ademarcada e mesmo de valores e
sistemas jurisdicionais, seja no contexto colosgh na formacdo dos Estados-nacdo no
periodo das independéncias dos paises latino-aanesg foi tanto uma realidade imposta
quanto, por outro lado, uma realidade negada. &splante” de modelos “eurocéntricos”
contou-se sempre com essa denegacao das difereagasnovimento homogeneizador,
universalizante, onde as particularidades estawgmadidas ou invisibilizadas.

Carlos Frederico Marés, alias, reflete sobre egsB®ssos naquilo que denomina de

“territorialidade da conquista”, quando afirma que:

Na época da conquista as nagbes indigenas habitalaste América tinham,

provavelmente, na definicdo de sua jurisdicdo engle de sua organizagdo social
muito mais forte o conceito de familia, parentesgfinidade ancestral, lingua,

costumes e religides comuns que limites territerigg OUZA FILHO, 1998, p. 43).
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Assim resta claro que a percepcdo e o reconhemm@os Direitos territoriais
inscreve-se num contexto de ressignificacdo darjardgeia de cidadania, ndo tdo somente
como representacdo dos individuos dentro de detaedni Estado-nacdo, mas como um
fendbmeno que retrata as diferencas, que as recan@eqi, inclusive, o sentimento de
nacionalidade para além da relagdo com o Estan@réado, sobretudo pela territorialidade
das vivéncias, com seus codigos territoriais, caib identitarias. E desta dimens&o espacial
ontoldgica, fundadora, que os debates sobre cidmdatemocracia ndo podem prescindir.

A estas alturas torna-se valido retomar a ideiatatétorio para uma melhor
compreensao do seu sentido na afirmacao dos Rirwtatoriais. Claude Raffestin (1993)
faz a distingdo entre espaco e territorio, umaquez o espaco é anterior ao territorio. E uma
determinada acdo deste sujeito ou ator que ao reregy de um determinado espaco o

territorializa. Por isso afirma:

O territorio, nessa perspectiva, € um espaco ordprgjetou um trabalho, seja
energia e informacéo, e que, por consequénciaarestacdes marcadas pelo poder.
[...] o territério se apdia no espaco, mas ndeépaco. E uma producéo, a partir do
espaco. Ora, a producdo por causa de todas a8aglqge envolve, se inscreve num
campo de poder. Produzir uma representacao docegp&cuma apropriacdo, uma
empresa, um controle portanto, mesmo se isso pecwanos limites de um
conhecimento. Qualquer projeto no espaco que éss@rpor uma representacao
revela a imagem desejada de um territorio, de wal Ide relacdes. (RAFFESTIN,
1993, p. 144).

Ja Haesbaert (2004, 2005a, 2005b), analisa a questaterritério a partir dos
enfoques econdmico, politico, cultural e filosofitda perspectiva econémica sobrevaloriza-
se a dimenséo espacial, na perspectiva material, a&cadeia de globalizacdo, destaca-se a
questdo tanto dos fatores de producdo “localizadosho o debate em torno da
“virtualizacdo” da economia. Na perspectiva jurddpplitica, dimensiona-se 0 espago
delimitado para o controle por um determinado poderideia de Estado nacéo e o
questionamento que se faz da realidade cada veg afimmada de um mundo “sem
fronteiras”. Sob o enfoque cultural aparece a idamdimensdes simbolicas, onde o territério
aparece como produto da apropriacéo feita peloiimaeg ou pela identidade social sobre o
espaco. Neste sentido, contemporaneamente, tadaussBo sobre o hibridismo cultural e os
processos de reterritorializacéo, ou seja, a cdpdeide recriar novos e multiplos territorios

na sociedade atual. Na perspectiva filosofica, batie sugere tanto o0s processos de
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desterritorializacdo como linha de fuga, um noveirdeomo também o surgimento do novo.
Ambos, levando é claro, ao elemento da reterrltpaigid™.

Quanto a relacdo entre territério e poder, esatartaesbaert que ndo se trata apenas
do tradicional “poder politico”, no sentido de doagdo, mas também no sentido mais
simbdlico, de apropriacdo, que explicita com ascamrdo “vivido” (simbodlico) e do

“funcional” (relagdes de troca). Assim:

Podemos entédo afirmar que o territério, imerso elacbes de dominacédo e/ou de
apropriacdo sociedade-espaco, desdobra-se ao tmgoncontinuumque vai da
dominagdo politico-econdmica mais “concreta” e tional” a apropriacdo mais
subjetiva e/ou cultural-simbdlica. (HAESBAERT, 20@4 95-96).

Ja Paul Little (2002) sugere a “questdo territgriaBo no sentido de reduzir a
existéncia dos grupos ou povos tradicionais somaatéator territorio, sequer intenciona
ignorar as diferencas que existem entre estes grdpata-se sim de perceber condutas de
territorialidade em tais grupos e que implica digee o territorio € um produto histérico de
processos sociais e politicos definidos. Isso @caaramente no reconhecimento da
multiplicidade de expressdes territoriais ou dpsgide territérios. Para explicitar ainda mais
seu pensamento, adota o conceito de cosmografi@mumve tanto os saberes ambientais,
ideologias e identidades, coletivamente criadoguados, como também da suporte para a

manutencao dos territérios. Desta forma:

A cosmografia de um grupo inclui seu regime de pegjade, os vinculos afetivos
gue mantém com seu territério especifico, a hstdd sua ocupacédo guardada na
memoria coletiva, o0 uso social que da ao territ@rias formas de defesa dele.
(LITTLE, 2002, p.4).

Alinhando a reflex@o, portanto, nota-se que a didade € a principal configuracao
territorial. I1sso, de plano, coloca tal questdoreta de colisdo com o “ordenamento juridico”,
guando este, abstratamente dimensiona sua pevspdetiuniformidade ou homogeneizacao
no tratamento destas realidades culturais e listoente diferenciadas. Isto exigiria

abordagens mudltiplas para além do rigor do formadisque tantas vezes engessam 0S
conceitos.

4 Neste sentido, ilustrativo o trabalho de Rogéraesbaert relacionando a perspectiva de territaéo, s6,
como relacbes e afirmacdes sociais e identitamas, também relacionando a potencialidade moderme®u
moderna em recriar novas territorialidades ou a® chama de multiterritorialidade. Neste sentidotdade
referéncia foi usada a palestra proferida peloraatpartir das quatro perspectivas conceituais tagas, no
médulo “Geografia na contemporaneidade”. Disponivel em:
<http://lwww.cpflcultura.com.br/2009/07/14/integravas-territorialidades-rogerio-haesbaert-da-costa/>
Acesso em: 28 jul. 2012.
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Por isso é de fundamental importancia para a quedtd Direitos territoriais,
compreender que a Constituicdo Federal da Repudli@aca nesta perspectiva. Para o texto
constitucional, a compreensao sobre territérioretdealidade ultrapassa a consideracdo do
espaco fisico material, com o0 termo ocupacdo ft@ht Nesta perspectiva da
tradicionalidadeda ocupacao, a questdo do lugar € um aspectmnalicéo favoravel para a
existéncia de determinado grupo. Sob tal perspeétigue se passa a compreender a questao
do “espaco de convivéncia”, onde o agir cultusigroso, as praticas sociais, implementam a
organizacao social, a memoria e a identidade derdetado grupo.

Com base nesta perspectiva Juliana Santilli enfemolecontexto constitucional, a
emergéncia dos novos direitos, sobretudo sob estpgctiva da territorialidade, o que a leva

a refletir sobre o conceito de territorio:

O conceito de territério, portanto, deve ser compdédo a luz da interpretacéo
antropolégica como o espac¢o necessario a reprodigjé e cultural de cada povo
tradicional, considerando as formas diferenciadasisb e apropriacdo do espaco
territorial. Tal conceito ndo guarda relacdo cotempo memorial, e sim, com 0s
usos, costumes e tradicdes dos povos tradicioearmduz uma ocupacgdo coletiva
do espaco onde predomina 0 uso e a gestdo corhpddildos recursos naturais.
(SANTILLI, 2005, p. 140).

Desta forma aparece também a ideia construida sslpmcessos de territorializacao,
que por sua vez referem-se a todo processo queargém da ocupacdo concreta de espaco
pelo grupo social, também a ideia de “pertencinierde cultura, memoria e identidade
coletiva. Neste campo a antropologia tem prestalgvante contribuicdo ao Direito, a revisdo
do Direito, na verdade, através dos laudos antégmis que visam levantar e descrever
todos esses aspectos relacionados as relacbegstamp e do grupo entre si e com o lugar
onde vivam ou viviam. Liga-se a isso, o fato de e elementos sdo desvelados, néo pelo
formalismo ou oficialidade dos documentos, masymeiprocesso de resgate ou reconstrucao
da historia oral e da memoria destes grupos.

Frise-se de passagem, o problema que isso lewantayez que as doutrinas oficiais,
a histéria e o préprio Direito, como exemplo, msiiteezes desprezam as fontes néo
documentadas e, emoldurados por contextos politecosconémicos, tantas vezes nao
consideram ou se preocupam com a identidade, aemmam até mesmo o destino das
populacdes tradicionais, sobretudo as populacogigenas. Assim, o carater ideoldgico
doutrinario daquilo que é posto seja como ofidedial ou institucional, constitui como um
dos principais obstaculos ou entrave a uma reuvid@logmatica juridica em virtude do

reconhecimento dos novos direitos.
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A guisa de sintese torna-se imperativo assegurarngw se pode desvincular os
Direitos territoriais dos Direitos culturais. Esé@roximacdo denota, portanto, o carater
abrangente desta abordagem para aléem da quest&errdasimplesmente. O direito ao
territdrio passa entdo a adquirir seu sentido méigd no valor e no sentido que as
comunidades conferem ao espaco territorial ocup@as®im tem a ver com o sentimento de
pertenca ao territério, por parte do grupo, e tambeémo tal se reconhece.

Além da questdo indigena e quilombola, os Dirgiéostoriais incorporam este jeito
de ser, fazer e criar de outros grupos, que a (Qaigab apreendeu (Art. 216) no sentido de
constatar este auto-reconhecimento vinculado ariprégentidade. Assim, percebe-se a
identidade territorial e os direitos dai decorrentas quebradeiras de coco, nos seringueiros,
nos castanheiros, entre outros, onde a identidst#e ligada ndo s6 a atividade como na
relacédo territorial que se estabelece.

A questdo da ocupacdo territorial se amplia e gamhanovo sentido juridico,
contrapondo a prépria questdo de propriedade. Gsaceo territério (seringueiros,
quebradeiras de coco, faxinalenses, extrativistag) uma possibilidade real de acesso aos
recursos naturais e assim, a sobrevivéncia das ridades que deste territorio dependem.
Por isso a importancia de firmar a diferenca entagesso a terra (questdo agrario-fundiaria),
do acesso ao territério, como outra forma de oApaSAUER, 2010).

Os Direitos territoriais nesta compreensao de foirad territério, surge como uma
inovacao constitucional frente ao Direito de pregade civilista e direito agrario em geral.
Trata-se ndo s6 de evidenciar outras formas de agéop territorial como também de
ressignifica-la. Para tanto, o reconhecimento deapitlade ou da sociodiversidade brasileira
significou um corte transversal no sentido de ewdte igualmente direitos pluriétnicos.
Assim tornou-se claro a questdo da posse permafiedigena), a propriedade comunitaria
(quilombola) e em legislacdes estaduais ja se resmm) a partir da filtragem constitucional, o
uso comum temporario (quebradeiras de coco e d¢astan), 0 uso coletivo (faxinalenses), o
dominio publico com uso concedido (reservas extsadis), etc.

Além destas dimensdes, os Direitos territoriaip@@epcao constitucional, superaram
a dimensao individualista do direito proprietarim r@conhecer nos grupos e comunidades
sujeitos de um direito coletivo e formas de uso wmmNesta perspectiva diferenciada, os
Direitos territoriais contrapdem a um direito im@bio, sobretudo como direito do mercado
de terras e mercantilizacdo dos recursos natueaisrcha desenfreada.

Na perspectiva do reconhecimento, os Direitostteiais se caracterizam ainda pelo

sentido da “tradicionalidade”. @Gradicional descarta a pretendidanemorialidade. Esta
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assercdo, advogada principalmente por setoresistamltenta demarcar o direito a terra
exclusivamente aquelas situacfes “comprovadas’itieudd secular de ocupacdo, ou seja,
situacOes de prova impossivel. A concepcéao tratitianantida textualmente ao definir a
forma de ocupacao indigena, remete a questao aluétédr identidade da comunidade com seu
espaco territorial. Nao se trata, pois, detradicional em oposi¢cao amodernomas de uma
situagado concreta que vincula as identidades gakto sentimento de pertencimento e que,
portanto, leva a relacbes comunitarias. Tais rekca@lias, que, de relacbes afetivas
comunitarias passam para uma unidade politica ddiragdo. (ALMEIDA, 2008).

A forma constitucional “tradicionalmente ocupadaiortanto, da evidéncia aos
Direitos territoriais juntamente com todo este eadb semantico que territério e
territorialidade fazem trazem a questdo. Logdradicionalmentendo se refere nem a uma
circunstancia temporal e muito menos pode ser réd@auma simples oposicao mxmderno.
Trata-se, portanto, do modo de ser, fazer, criaver (Art. 216), da forma relacional com a
terra e 0o ambiente, das rela¢cdes comunitarias itddss e da dimensdo cultural, dos
costumes, da dimenséao espiritual, etc. (SILVA, 198% Direitos territoriais sob este signo
da tradicionalidade ndo comporta uma homogeneizagédica, pelas distintas e diversas

formas de relacao identitéria, territorial e cudtucomo ja demonstrado.

Foto 5 - Quebradeiras de coco do Maranhao, comdaittadicional

Fonte: Povos tradicionais ...(2006)
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Dois ultimos aspectos a ser considerados em relag8oDireitos territoriais. O
primeiro, o fato de que, necessariamente vinculaeseDireitos territoriais o direito a auto-
organizacdo, sem a qual padece de efetividadeomhliecimento de tais direitos. Trata-se de
situacbes que o ordenamento patrio ainda necatsitaevisdo. Refere-se as demandas por
demarcacao de territorios, o problema atual dakeagbes de recursos em areas indigenas e
0 alcance da consulta prévia e informada, e toda sle restricdes juridicas que afetam a
conquista de tais direitos. O segundo fato, remeteao campo da permanéncia, em muito,
da mentalidade integracionista onde a incapacidadeconhecer o direito a diferenca parece
ter se tornado regra. Neste sentido, a realidade Diweitos territoriais, apesar de
constitucionalizados, ainda estdo longe de seroposim pratica (SANTILLI, 2003). A
perspectiva da descolonizacéo, neste sentidogfa fpara todos os niveis da sociedade, a fim
de se perceber que a diferenca ndo é o contrarigudddade, a desigualdade é que é,

sobretudo quando revestida da indiferenca.

3.2 A pluralidade como um novo referencial teéricale descolonizagéo epistémica

Considerar a realidade como Unica ou uniforme @racteristica fundamental do
monismo como teoria se opondo assim a qualquerdg@luralismo que se estrutura na
diversidade. Por sua vez, o monoculturalismo egaipa ao monismo de forma objetiva, por
considerar uma cultura como dominante, por negli#fieeenciacao e por se naturalizar sempre
a forca da maioria como poder hegemonico. A cor@rerig destas dimensdes traduzem, seja
nas ciéncias, seja nos sistemas politicos e ecan8ma expressdo completa de dominio.

Utiliza-se, pois, tais elementos para a compreerd@amonismo juridico como
elemento essencial ao paradigma da colonialidade adota-se o monoculturalismo como
estratégica hegemonica de dominacao. Estruturagta nenfiguracdo o monismo cultural ou
juridico adota o distanciamento da realidade praogoela l6gica do fechamento dogmaético
na suposicdo de suas proprias certezas nao, natentem abrir mdo da retérica da
neutralidade que julga possuir.

O monismo juridico, alias, figura-se como uma geahdndeira do direito moderno,
adotado pelos Estados nacionais a partir de moeelagpeus. A ideia de uma coexisténcia
normalizadapelo estatuto da lei geral, repropds a logica edes subordinadas. Como uma
outra face da colonialidade vigorou a légica de whanacdo, um sO povo, uma so cultura,
idioma e religido oficial, editando sob tais parfnoe a ideia de cidadania. Raquel Yrigoyen

(2012), ao analisar o contexto aponta que se detan modelo de cidadania censitaria, para
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homens brancos, proprietarios e ilustrados. Destad, o0 monismo juridico importado e
imposto, prestou-se para configurar os Estadosagem e semelhanc¢a dos donos do poder,
excluindo do acesso ao direito e da visibilidadeposos originarios, afrodescendentes,
mulheres e maiorias subordinadas.

Por isso a importancia de perceber os elementaseatos e simbdlicos do movimento
nacional e latino-americano ocorrido nos fins deadé de 80. A Constituicdo de 1988 vem,
pois, reconhecer e assegurar o carater plural dadsale brasileira ndo se furtando de levar
para o papel esta realidade por meio de vario®sithgos. Desta forma irrompe-se um novo
paradigma e recuperando o que Deborah Duprat castef@ir como “espaco ontologico da
diferenca”. (DUPRAT, 2007). A sociodiversidade ou pduralidade aclamada pela
Constituicdo golpeia, pois, a tradicdo homogenéé&zan a denuncia por tal totalitarismo
epistemoldgico. Neste sentido, emerge do esquetinodicial os direitos dos indigenas, dos
afrodescendentes, da crianca, dos portadores @d&deia, entre tantos.

Neste contexto de contradicfes expostas e solpataigue tais desafios suscitam é
que o referencial da pluralidade se apresenta gmasibilidade tedrica e instrumental a dar

condicOes de validade e concretude aos Direitasoteais.
3.2.1 A pluralidade e o pluralismo como travesdiaeracao dos possiveis

Em um contexto mais ampliado, a perspectiva deragge do paradigma da
colonialidade comeca a ser engendrada a partiteda do pluralism, um fenémeno tipico
do final do século XX, no campo das ciéncias sedcgilicadas e aos poucos vai ganhando
visibilidade na América Latina. Tal proposta derdbgem se coloca como uma referéncia
instrumental, sobretudo a partir de uma posturkbgiiza frente a constatacdo da pluralidade
de culturas, de cosmovisao, de uma multiplicidasleahtextos.

No continente latino-americano tal fendmeno temtraduzido em importantes
alteracOes legislativas principalmente constitu@i®ma ideia do reconhecimento nao sé de

culturas ou identidades como também de direitas@dinclusive um debate sobre a ideia de

5 Para o fim a que se propde a presente dissertalgéimdar-se-a o Pluralismo ndo em sua dimensaotaim!
histérica, mas como uma abordagem, um referenpisiegnoldgico que, no caso, se caracteriza, saloeta
qguestao do Pluralismo juridico, apesar do fendntenpluralidade ultrapassar o campo da juridicid&dte
fendbmeno, sociojuridico, assume, antes de tudo, pespectiva critica, como questionamento aos
fundamentos e as formas juridicas e sociais don@earu hegemdnicas. A dimenséao da pluralidadeaitort
confronta-se desde logo, com a proposta da unaNgasle e sua estratégia de homogeneizacédo. Rexsebge
embora, todo um contexto histérico que vinculameespectiva do pluralismo com a “Escola dos Estudos
juridicos criticos”, com o Direito Alternativo e sreo com os “Estudos pés-colonais” e 0 Multicultisrab.
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Estado, de nacdd O constitucionalismo latino-americano, como espéio e forca do
pluralismo juridico, implementou-se sob o signordaisténcia questionando as herancas
centralizadoras da juridicidade colonial, tantoEtado-nacédo como do Estado de Direito, e
ainda, em articulada luta pela demanda do recomieeto dos povos indigenas, afrodescentes
e povos tradicionais como novos sujeitos politi(BAJARDO, 2012). Mas além desta pauta
dirigida a um passado que insistia em permanest¥,movimento igualmente enfrentaria e
enfrenta a recepcdo do modelo socioeconémico liberam seus mecanismos de
desregulacdo, de minimizacédo do Estado e de nawoegs0s de homogeneizacdo com base
na lei de mercado.

A ideia de uma realidade pluricultural e tambénriphcional, teve de enfrentar as
raizes coloniais de um Estado firmado nas herashgagculo XIX e ainda buscar reverter as
novas situacdes de colonialismo globais e internrdssume, pois, um projeto de
descolonizacédo a longo prazo, no sentido de readaaizes coloniais seculares e também
das reeditadas formas de exclusao, seja contralagms, seja contra as ‘maiorias’ populares
e 0 abandono dos direitos sociais por parte darorisliberal. (FAJARDO, 2012). Neste
sentido, a ideia do pluralismo juridico sob a agufacédo do constitucionalismo plurinacional

apresenta-se como um desafio e como projeto. Rarel Rajardo Yrigoyen, portanto:

[...] o constitucionalismo plurinacional, do sécukXl, ndo sé propde o
reconhecimento dos povos indigenas como culturassdis, mas como povos que
gozam de autodeterminacdo ou livre determinacafininido este Estado como
resultado de um pacto entre os povos que o conmbeeja, como um Estado
plurinacional, internacional sob os principios darg@ismo juridico igualitario.
Assim, o constitucionalismo plurinacional ndo sdise os fundamentos do Estado
configurado no século XIX como sua prépria raizoo@l, inscrevendo-se em um
projeto descolonizador a longo prazo. Igualmerggrepde a reverter a excluséo de
mulheres e das maiorias populares, e também o abamtbs direitos sociais da era
neoliberal. Por isso que seus desafios de implegéatsdo maiores. (FAJARDO,
2012, s/p, tradugéo nos$a).

% Neste sentido, a ideia de Pluralismo encontra fsedamento, sobretudo nos processos de elaboracdo
constituintes e depois nas préprias Constituicbiedas, tém sido declarados ou reconhecidos osittihre
diferenciados”, vinculados como direitos territtgiaTal fator ndo simboliza tdo somente um avango d
momento democratico no Continente, sendo que, sulureé resultante de mobilizagSes populares, daau
cultural e identitario, pelo reconhecimento de tigitos. Tais garantias aparecem, portanto narfigua
(1987), Brasil (1988), colémbia (1991), como exemspl

471...] el constitucionalismo plurinacional, ya ehseXXI, no sélo plantea el reconocimiento de laglpios
indigenas como culturas diversas sino como puehlesgozan de autodeterminacién o libre determinacio
por lo que define al Estado mismo como resultadord@acto entre los pueblos que lo conforman, esto
como un Estado plurinacional, intercultural y blgje principios de un pluralismo juridico iguali@riAsi, el
constitucionalismo plurinacional no sélo revisa fosdamentos del Estado configurado en el s. Xidg su
raiz colonial misma, inscribiéndose en un proyegscolonizador de largo aliento. Igualmente, buseartir
la exclusién de mujeres y mayorias populares,apahdono de derechos sociales en era neoliberahiDpie
sus retos de implementacion sean mayores.
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Como se constata, trata-se de um debate abertouendeconstrucdo necessaria,
sobretudo na perspectiva da afirmacao dos diretosoriais. Na perspectiva do pluralismo
como fator de consciéncia e reconhecimento dasedifas culturais, trata-se de um fato novo
apos séculos de colonialismo e colonialidade. Exdtg alids, implica ndo s6 o campo do
Direito, como antes, o campo das Ciéncias sodais]istéria e da Antropologia, sobretudo.

Encontramos, pois, na questdo indigena, emergidabdauridade em que foi
imposta, as marcas originarias do Pluralismo, cohave de leitura e interpretacdo. Por esta
questao, novas e outras leituras do passado $as éea historia passa a ser reescrita. Nao se
nega, contanto, a secular resisténcia indigena, apasta-se para um momento diferente,
onde inclusive a propria forma de se reconhecsimasomo as relagbes com o Estado, sédo
levantadas.

Este fenbmeno € analisado pela historiadora e tigaglora espanhola Laura
Giraudo (2007) que vé neste fato novo uma persfzede ruptura, onde néo se trata mais de
atores subalternos, mas em processo de reconhégimele afirmacdo da propria identidade
e das diferencas, inclusive em relacdo ao Estamtoolrro lado, percebe-se uma perspectiva
de retorno, principalmente em relacdo a questadocdsmmes, ou dos chamados “Direitos
indigenas”. Este novo fendmeno refletiu um visigekimbdlico aspecto constitutivo da

dimensao do pluralismo, sobretudo pelo que revel@ma visivel. Para Giraudo, portanto:

O aspecto da novidade ndo estaria tanto na matilizdos povos indigenas — que
sempre foram sujeitos ativos na historia latinofdceea — mas quanto a sua
visibilizagdo, na crescente politizacdo das catagoétnicas e no papel que as
Organizagfes indigenas vao adquirindo em nivel onati e internacional.
(GIRAUDO, 2007, p. 9).

No Brasil, tal fendmeno encontra seu marco reféabnga Constituicdo
Federal de 1988 refletido na proposicao afirmatd@ reconhecimento de realidades
emergentes, como a questdo indigena, quilombolieiod culturais. Esta proposicao, alias,
vem referenciada pelo paradigma da pluralidade coma nova perspectiva epistemoldgica
cujo pressuposto objetivo fundamental € o questi@mdo da proposta monolitica do
positivismo juridico estatal, estrutura dorsal@gida da colonialidade.

Portanto, além da questdo indigena, a questdontpala do Art. 68 das
Disposicdes transitérias da Constituicdo de 1988inacomo o reconhecimento dos Direitos
culturais do Art. 216, do mesmo texto, explicitam forma pragmatica e programatica a
urgéncia em repensar e operacionalizar o reconkatimdos Direitos territoriais e da
pluralidade social, cultural e juridica, até ema&gados.
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A proposicao destes novos referenciais empregtafisado especial, portanto,
as questdes da nossa sociodiversidade e sobretudpuestdes territoriais, em sentido
completamente oposto a agenda patrimonial com khogDéeito vinha se comprometendo.

Neste sentido, esclarecedora a reflexdo de Delinrphat:

A Constituicio de 1988 representa uma clivagem etacdio ao sistema
constitucional pretérito, uma vez que reconhece siad® brasileiro como
pluriétnico, e ndo mais pautado em pretendidas genmadades, garantidas ora por
uma perspectiva de assimilacdo, mediante a qualeptiziamente se instalam entre
os diferentes grupos étnicos novos gostos e halsibosompendo-os e levando-os a
renegarem a si proprios ao eliminar o especificeudeidentidade, ora submetendo-
os forcadamente a invisibilidade. (DUPRAT, 20024 1).

Em um cenério mais ampliado, o Pluralismo comorfedo sociojuridico, inclui uma
diversidade constante nas distintas expressfegp®s sociais, sobretudo pelo fato de
buscar compreender os diversos conflitos contemposa Dimensiona-se como um terreno
fértil onde educacéo, cultura, politica e outrasreintos, se colocam em postura dialégica. O
Pluralismo fomenta e sobrevive do didlogo. E neatepo que as situacdes que evocam as
diferencas, seja nas questbes étnico-raciais, @pgestle género, processos historicos
coletivos, seja de identificacdo, seja de recomhecio encontram suas possibilidades. O
Pluralismo, portanto, € situado nesta direcdo @sdeontradicdes podem ser des-veladas, as
particularidades sao afirmadas, onde a diversidatieral reclama pelo reconhecimento das
diferencas.

Entretanto, ha muitas reacfes contrarias a essdaasm. Ha, por exemplo, quem
veja na proposta do referencial do pluralismo enddticulturalismo um instrumental tedrico
reducionista, de cunho seja particularista, sejauttarista Para tal critica, ndo haveria
seriedade nem seguranca juridica em tal propostaa®correntes criticam essa dimensao
pelo fato de que a mesma condiciona o “desaparatihda realidade socio-econdémica ao
sobrevalorizar a dimensao cultural. Ou seja, ummgaia do dado cultural levaria ao
afastamento das demais relagdes, como o0s interesseémicos, as condi¢cdes de classe e
outros fatores da realidade, a ser vista como wu twganico e sistémico. Neste sentido,
Andrea Semprini alerta para uma permanente teraléecse reduzir a questao multicultural a
seus aspectos mais “bizarros”, como algumas rasagdes absurdas ou conflitos descabidos
(SEMPRINI, 199, p. 7).

De qualquer forma, mesmo admitindo as possibilidade uma visdo mais
reducionista ou mesmo simplista da realidade, éatpue, a perspectiva do pluralismo e do

multiculturalismo, a partir do reconhecimento des&elo real, abre-se como uma concreta
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possibilidade de compreensdo dos fendmenos sec@aifturais e sua complexidade. Talvez
por isso, a proposta se proclame “interdiscipliras”’vezes e em outras, “anti-disciplinar”,
mas que tem em conta sempre, 0 maximo possivebtidade (SILVA, 2000).

E na perspectiva de uma leitura a partir do plemadi que a dinamica estrutural das
formas de representagao, seja subjetiva ou coleth@ntra ressonancia: linguagem, signos,
ideologias, discursos, mitos, etc. Nesta formaeategpcéo, os diferentes aspectos da cultura,
envolvendo diferentes praticas sociais, interagem ©utros campos do conhecimento.
Portanto, também, € no ambito destas discussdesagusituacdoes “invizibilizadas ou
submergidas” por recorrentes processos de colsmali comparecem. Situacées como a
negacdo da diferencga, praticas de “desconhecimentegstdes territoriais, identidade e
memoria. Entende-se talvez, a “ferocidade” coma quPluralismo juridico € combatido por
uma perspectiva monista, dogmatica e abstrata, dommea de conceber, compreender e
aplicar o Direito enquanto ordenamento juridico.

Para o socidlogo italiano Andrea Semprini, € nastfice da “diferenca” que
encontramos um dos pontos-chave para a compredas@&alidade. Afinal, a perspectiva da
“diferenca” ndo se postula unicamente como um dgenéisofico ou uma forma semantica.
A afirmacéo da diferen¢g& antes de tudo uma realidade concreta, um prazésgnano e
social, que os homens empregam em suas praticaiar@as e encontra-se inserida no
processo historico(SEMPRINI, 1999, p. 11).

Neste entendimento € que se faz possivel percebrca mobilizadora deste
fendbmeno, uma vez que, varios grupos sociais va@zaouseus referenciais identitarios,
justamente a partir da percepcédo da “perda” deglesenciais, e as reivindicacdes por
reconhecimento de identidade, sédo na verdade de&eigdes multiculturais, frente a este
sintoma flagrado de “siléncio constituinte”, de @@thecimento e de negacao.

Charles Taylor em sua obra classica sobre o asgUA¥LOR, 1998) analisa as
exigéncias do reconhecimento mediante a realidad®-politica atual e tenta demonstrar

como este discurso se apresenta hoje:

E é desta forma que o discurso do reconhecimerggachté nds, a dois niveis:
primeiro, na esfera intima, onde a formacédo datidietle e do ser é entendida como
fazendo parte de um dialogo e luta permanentesadros-importantes; e depois,
na esfera publica, onde a politica de reconhecindgtalitdrio passou a
desempenhar um papel cada vez maior. (TAYLOR, 189997).

Para o autor canadense, uma abordagem pluralistautticulturalista expressaria
entdo essas varias faces, uma hora traduzidasenasdicacdes dos grupos minoritarios
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outra, quando expressa e traz ao debate o eloibistda dominacdo e da colonialidade
presentes ainda em muitas realidades. Na contratesta reflexdo, é facil perceber que
justamente os processos de marginalizacdo, de ialidomo mantido, estdo diretamente
vinculados a negacao desta realidade de diferepbasl e multicultural, por parte das
sociedades ocidentais, europeias, autodeclaraddsrnas.

Numa perspectiva mais ampla sobre o alcance dodigara do pluralismo,
sociocultural ou juridico e do multiculturalismo egeral, é possivel encontrar alguns
importantes aspectos: a) potencial mobilizadona dimensdo mais politica onde se volta
para as reivindicagcdes das minorias visando refereas conquistas e os direitos sociais
dentro da propria realidade; b) perspectiva desped a partir da consciéncia da exclusdo a
que sado sujeitados, 0s grupos sdo levados a sehesmyem como possuidores de valores
comuns e de uma identidade coletiva; c) aportdep@dgico o pluralismo como proposta
pedagodgica que ajuda a compreender 0s processdssigegracdo cultural, de “situacéo
periférica”, de negacdo da alteridade e direitgspaktura critica e contestativeontra a
homogeneizacéo cultural e a “neutralidade juridicamo estratégias dos poderes e saberes
hegemaonicos; e) forca propositiveomo estratégia de inclusdo em rota de enfrentameent
ideologia da “assimilacdo” e da “representacdo élioé’ de sistemas e esquemas de poder;
f) educacéo emancipador@apaz de recepcionar a pluralidade sem medo eamndo ameaca,
potencializando assim a “descolonizacao” epistegicd) juridica e politica.(WOLKMER,
2001; SANTOS, 2005; SEMPRINI, 1999).

N&o ha a principio, nenhuma duvida de que uma eetisp epistemoldgica monista,
centralizadora e voltada a padronizacdo dos sistesga na producdo do conhecimento
cientifico e social, seja na sua veiculacdo inséntal, se estabelece como “coluna vertebral”
dos processos de colonialismo. O Pluralismo sesapta justamente como negacao dessa
perspectiva centralizadora e formalista, caradieass do racionalismo ocidental. No contexto
dos processos coloniais, tal proposta melhor sealp€lo paradigma do “eurocentrismo”. No
contexto das “Grandes Declaragbes”, se caractgréta universalismo. Em tempos de
neoliberalismo de mercado tal perspectiva se ingpd® pensamento Unico.

A afirmacdo do (uni)versalismo encontra sua leg@gédo numa epistemologia
monocutural que se caracteriza por desconsidedaressidade das formas de representacéo
humana da realidade. Aposta-se assim que a veraglesempre sera uma questdo de
representacdo objetiva. Nesta proposta o sujeit@dézido as funcdes intelectuais ou
cognitivas, descartando ou desmerecendo os fatalesais e simbdlicos, preferindo-se crer

apenas numa base bioldégica do comportamento. (SEMPE99, pp. 85-86).
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Nesta forma de abordagem monocultural o conheconestapa as circunstancias e
contexto em que € elaborado e se aproxima da géelAdqui, encontram-se as bases para o
“essencialismo” e para o “universalismo”, em exfdicmposicdo ao construtivismo e ao
relativismo. Esta perspectiva denota a “estabiBiada analise monocultural frente a
perspectiva questionadora do pluralismo que indabae “as coisas dadas” e “as pretensdes
universalistas”. Saliente-se que, por tras do dadoccientifico, da elaboracdo racional e
ocidental de tal epistemologia, facilita-se o “doomento” das contradicdes que a propria
concepcao social suscita, sobretudo quando estdade ocidental se proclama “igualitaria”
ou “democratica”. Sobre esta vinculagéo entre dade cientifica e a sua legitimacgé&o, afirma

Semprini que:

A analise monocultural aparece assim como infingat® mais simples e

tranquilizadora. Ela garante que a verdade exgie, € possivel conhece-la, que
existe uma solugdo para cada problema e que énaiaiquem dara tal solugao.
(SEMPRINI, 1999, p. 89).

Um aspecto central da afirmagéo da pluralidaderesatho diante da perspectiva das
diferencas, é a exigéncia do “reconhecimento”. psteece ter sido a intuicdo do Texto
constitucional, tanto em relacéo a constatacaovgefarmacao plural da sociedade brasileira,
quanto no aspecto de superacaoddsconheciment@elo reconhecimentonas questdes
territoriais e identitarias constitucionalizatfasNo entanto, conforme Charles Taylor, o
perigo da homogeneizacdo pode existir, também fiamagdes do multiculturalismo. A
pretensdo de querer enquadra®utro de acordo com nossos critérios tem sido uma logica
praticada na perspectiva ocidental ou na persgedtwWorte, estabelecendo um igualitarismo
a nossa semelhangsuprimindo as diferencas. (TAYLOR, 1998).

Este debate sobre as pretensdes universalizantdsomogeneizantes do Direito
remete a uma indagacao sobre a urgéncia em rongimsti@tismo normativo o qual o direito
se acostumou. Como entdo singularizar os sujettogis para que ndo sejam expectadores
mas destinatarios das previsbes normativas? Tagisi@cchet analisa a questdo, sobretudo
apontando os limites internos do préprio direitgipeo. Para Schiocchet:

“8 Compreende-se, pois como Direitos territoriais stitucionalizados, aqueles direitos que referem-se
especificamente a questdo da terra indigena pesseot conjunto semantico do Art. 231 da Constituica
Federal de 1988, os que se referem a terra dasnidaaies remanescentes dos quilombolas do Art. 68&ao
das Disposicdes Constitucionais Transitorias, ADE s Direitos culturais previstos no Art. 216, orsgde
explicita direitos referentes a identidade fisicaudtural, sobretudo incluindo modos de vida, ratag
trabalho. (BRASIL, 1988).
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Eis, entdo, o paradoxo: se por um lado, buscaisdwsao de todos os individuos, a
partir de um discurso juridico universalizante, poitro, esvazia-se o conteudo
dessa inclusdo, na medida em que ndo é possivgtifithkr as especificidades
(existenciais, biogréaficas, bioldgicas, psicoldgicasociais, politicas, étnicas,
religiosas, culturais etc.) e as reais necessidddeses sujeitos. Nesse contexto
insere-se a questdo dos negros, dos idosos, daxasi e dos adolescentes, das
mulheres e também dos povos indigenas. (SCHIOCCRE&T], p. 166).

Outras analises, como a de Will Kymlicka, incorporautras reflexes, como as
questbes levantadas como “direitos das minoriastetacao entre cidadania e direitos, sob a
perspectiva de uma realidade “multinacional e puld”. Neste sentido, a expressao
“cidadania multicultural”, para o autor, aludiriaideia de cidadania diferenciada, onde os
direitos diferenciados seriam reconhecidos numaedade em funcdo da pertenca a
determinado grupo. (KYMLICKA, 1996). No entanto tkbate levantaria outras questdes, de
“fronteiras frageis”, como a questédo do autogovermeesmo o fato de que a reivindicacdo de
cidadania apontaria uma explicita contradi¢cdo, ueraque o termo indicaria a necessidade
de um tratamento tendo como base a igualdade d#odirdiante da lei, 0 que de certa
maneira contrapdem aos proprios direitos diferelosa

Em resposta, o fildsofo politico canadense apoataocsugestdo de superacdo das
diferencas, nos “Estados multinacionais”, uma pstgode unidade social vinculada a
“valores compartilhados”, como a crenca na iguaddad didlogo e no respeito a diversidade.
Isso seria possivel ainda que admitindo que algumgos necessitariam de uma identidade
compartilhada, em funcdo da histéria, da linguaaket da religido em comum.
(KYMLICKA, 1996, p. 260).

Ainda assim, a existéncia de uma realidade multicall desafia a aplicagcdo da
“formula Unica” a todos os grupos. Neste sentidona@ unificar padrées diante de demandas
tdo distintas como a dos imigrantes, dos refugiados povos indigenas ou das minorias
nacionais? Como pensar em padrées de referénaite fhequestdo dos direitos linguisticos,
das demandas territoriais frente ao proprio fedsra, dos debates entre autodeterminacdo
dos povos e soberania? Apense-se a este elenasi@agua assincronia historica, cultural e
politica das realidades multinacionais e multiaalig; além das dificuldades em compartilhar
uma identidade. Assim, Kymlicka torna a sustentss gm sentimento de solidariedade e de

afinidade é que deverdo acomodar e ndo subordindeatidades nacionais. Neste sentido:

As reivindicacdes dos direitos poliétnicos dos gaupmigrantes e desfavorecidos
sdo, fundamentalmente, demandas de inclusdo pase@ar a plena participacdo
no conjunto da sociedade. Considerar que sdo uneagana estabilidade e a
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solidariedade é pouco plausivel, e frequentemegitete ignorancia e intolerancia
com estes grupos. (KYMLICKA, 1996, p. 262, tradugéssa)’’

Ponto fulcral para a compreensao deste debatereatidade plural ou multicultural e
abordagem monoculturalista, torna-se a questdo idengio ou compreensdo entre
“igualdadé e “diferenca”. Sob o olhar de uma racionalidade mol@lista, afirmada,
sobretudo, nos ordenamentos juridicos ocidentagadade é tido como um pressuposto e
por meio de tal, chegar-se-ia as situacdes pratestie “universalismo da igualdade”. As
circunstancias historicas, contudo, tem provado goeno um valor abstrato, a igualdade
seria para cidaddos ideais, mérito somente de slgunpratica, um postulado seméantico e
“agradavel”’. Numa abordagem plural e multiculturelda seria mais universal do que a ideia
de diferenca entre os humanos e isso, em hipétgeena, deveria levar a desigualdade,
muito menos justifica-la.

Antbnio Flavio Pierucci (1999) aborda esta poléngjoastdo da relagcdo ou do conflito
entre diferenca e igualdade expondo que o0 quensevitdo € que o discurso da diferenca
acaba sendo inclusive utilizado pelos setores hétalie uma verdadeira “cilada” é armada
pelo fato de que se pode passar do direito a difarafirmado, para a legitimacdo das
desigualdades, neste proprio fundamento. E o digeigualdade, seja diante da lei seja diante
das condi¢cbes econbmicas, que incomoda os se@mdiseita, muito mais que o discurso da
diferenca. De um lado afirmam-se as diferencaansefciais, sexuais, entre outras, de outro,
se utiliza desta afirmacgéo para legitimacao degdesilades. O autor referenciado analisa que
a afirmacao das diferencas acaba nao colaborando paua a superacao das variadas formas
de excluséo social e cultural. Ou seja, resoluarigoroblema e esconderia o outro. Por isso a
melhor opc¢éao seria pela ado¢do do argumento diaapea (PIERUCCI, 1999, 26-46).

Para embasar tal abordagem o socidlogo destacdugidativo pressuposto historico
ao afirmar que:

A certeza de que os seres humanos ndo sao igud@jsepodo nascem iguais e
portanto ndo podem ser tratados como iguais, queneipo a professou nos tempos
modernos foi a direita. [...] Dito de outro modopavilhdo de defesa das diferencas,
hoje empunhado a esquerda com ares de recém-chegadacia pelos ‘novos’
movimentos sociais (0 das mulheres, o dos negrosjo® indios, o dos
homossexuais, os das minorias étnicas ou lingasstau regionais etc.), foi na
origem — e permanece fundamentalmente — o gramg®/designio das direitas,
velhas ou novas, extremas ou moderadas. Pois,ofimmmilo no registro das

49 Las reivindicaciones de derechos poliétnicos de frupos inmigrantes y desfavorecidos son,

fundamentalmente, demandas de inclusion para Idgrptena participacién en el conjunto de la scaied
Considerar que son una amenaza a la estabilidadacsalidaridad es poco plausible, y a menudo jeefle
ignorancia y intolerancia hacia estos grupos.
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evidéncias, as diferencas explicam as desigualdaiesfato e reclamam a
desigualdade (legitima) de direito. (PIERUCCI, 199919).

Dai decorre a necessidade imperativa de posiciandiferenca num campo de
significacdo positiva, fugindo desta armadilha gugere que o contrario de diferenca é a
igualdade. Assim, a afirmacédo da diferenca naotmumresa igualdade, mas a indiferenca, em
outras palavras, a negacao e o interesseopido. A alteridade, portanto, passa a ser a chave,
tanto de compreensao quanto de superacdo destedRERUCCI, 1999).

Giovanni Sartori olha, entretanto, o debate do iculturalismo com desconfianca e
critica. HA mais que dimens0fes culturais no debaltee a diversidade. Sartori analisa entéao
que o multiculturalismo, principalmente europeweéeatramericano, acaba se dimensionando,
sobretudo, por um projeto ideolégico. No impetotomnar visiveis as diferencas, acaba
motivando propdsitos separatistas, uma desagregacdtetnica, o que significaria uma
atitude politica contraria ao pluralismo. Destanfar o multiculturalismo ndo seria uma
continuagéo ou extensao do pluralismo, mas aoaumtsua negacao (SARTORI, 2001).

A proposta do pluralismo, defendida por Sartorg séria uma mera conformacéo de
diferencas, mas um projeto que parte da afirmagadiversidade e da definicdo de valores
deste reconhecimento, a principio, e de impleméntalg atitudes de tolerancia, consenso,
respeito, afirmacéo da diversidade e do conflibm@ consequéncia. Seriam estas as bases de
uma “boa sociedade”. Esta boa sociedade seria aoiedade pluralista onde os valores da
diversidade reconhecidos, assim como as bases ldeéntia e do respeito, seriam
fundamentais, principalmente frente ao imigrané® estrangeiro.

Desta forma, para Sartori, € na proposta do ptimaliem suas nuances cultural e
politica que se assegura, de forma mais concisanesirelativista as questdes da diferenca e

do reconhecimento, da tolerancia e do consensa.Jatori:

E no nivel das crengas que podemos falar de umaraupluralista na mesma

dimenséo de sentido com que falamos das noc¢deglparda cultura secularizada e
homogénea. Uma cultura pluralista implica uma vdéanundo fundamentada, em
esséncia, na crenca de que a diferenca e ndo dhasege o dissenso, e ndo a
unanimidade, a mudanca e ndo a imutabilidade boen para uma vida melhor.

(SARTORI, 1995, p. 113, traducdo nos¥a).

Desta forma a dimensdo da pluralidade apresentasseo um paradigma

epistemoldgico criando condi¢des de possibilidagi@ mue os novos direitos, sobretudo os

%0 £ el nivel de las creencias, podemos hablar deautimra pluralista en la misma latitud de sentieio que
hablamos de las nociones paralelas de cultura semada y homogénea. Una cultura pluralista implica
una vision del mundo basada, en esencia, en lancraele que la diferencia, y no la semejanza, smso, y
no la unanimidad, el cambio, y no la inmutabilidazhtribuyen a la buena vid§SARTORI, 2001).
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Direitos territoriais, previstos na Constituicdo 1888, possam alcancar reconhecimento. Por
iIsso, importa a estas alturas compreender de ca@tao perspectiva se articula de forma

especifica no campo juridico, sobretudo no setert€dmento com o monismo estatal.
3.2.2 O Pluralismo sociojuridico e os seus enfraptaos

Para as finalidades a que se propde, a questatuddigmo juridico sera abordada,
sobretudo no contexto juridico brasileiro e na mecsva constitucional, com recorte
especifico na questédo dos Direitos territoriaisoitaveis obras literarias, teses, dissertacdes
e artigos tém sido recentemente publicados sobyeestdo. A reflexdo sobre o assunto
apresenta-se como um debate aberto e em construcéo

A tomada de consciéncia e todo o debate em torneedessidade de construir uma
sociedade livre, fraterna, justa e solidaria, ctoseresentes no preambulo e nos artigos 1° e
3° da Constituicdo Federal trouxeram a tona, af@s de vinte anos de Ditadura militar, uma
perspectiva critica e emancipatoria frente a unva mealidade a ser construida. As ideias de
uma pluralidade constitutiva, cultural e politicartee expressas na Constituicdo Federal
passam a dar sentido para a concepcao do plurajigmaico, como resultado dos varios
debates propostos e contextualizados na elabodac@arta constituinte.

Nos termos da elaboracéo constitucional restowoded evidente a consagragéo de
uma abordagem tedrico-conceitual em que diversasepgdes (sociedade livre, justa e
igualitéria) tanto em forma de uma perspectivaicarijuanto socialista. Ainda que um
discurso cada vez mais liberal tenha levado a wsgadte de tais conceitos, esta perspectiva
critica, sobretudo, foi cada vez ganhando maisafer¢gentando achar seu lugar nas esferas
académicas e no rigido espaco das discussdesaeoric

Aquém das suas expressdes originais histéricafroia geral, a ideia do pluralismo
juridico aparece como uma reacdo ao centralismidigor estatal, questionando de igual

forma os alicerces da teoria politica e a jurispnaia liberais, sobretudo na interpelacao de

*1 Um marco referencial no Brasil tem sido os estutlb8oaventura de Sousa Santos, nos anos 1970e1880
notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada leitura de direito marginal, por assim didw.mesmo
sentido a reflexdo e obras de Wolkmer, sobretudBlaralismo Juridico” (2001), analisando o pluralis
juridico como uma nova cultura no Direito. Tambésamalises de Marcelo Neves (1993), que utiliza a
expressdo miscelanea juridica como reconhecimemtexéténcia ou coexisténcia do Direito positivanco
areas de juridicidade extra-estatal, alertando maosébre a “promiscuidade” operacional entre asrasfe
politica, econdmica e juridica, o que de certa foohscurece por vezes uma proposta de pluralisrithco.
Variadas séo portanto as abordagens, no entantmrigensos, sobretudo na constatacdo do fato de que
positivismo juridico ndo da conta mais de respastalemandas da pds-modernidade, sem falar ainda dos
direitos emergentes, no ideal de uma democraciécipativa ampliada também nas formas alternatidas
juridicidade, etc.
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referenciais tributarios do velho positivismo copmw exemplo as no¢oes de territério, Estado
e Direito. A centralidade com que se opera eslagia é posta sob o crivo da suspeita,
principalmente em relacdo a pretensa exclusiviéatital no ordenamento da vida social, em
rota de colisdo com a perspectiva da pluralidadésoterculturalidade.

Marco simbdlico da proposta do pluralismo juridieacontra-se na experiéncia
teorizada por Boaventura de Sousa Santos e o seeittDde Pasargad®’ Em principio,
pois, a ideia de que em determinado espaco sotiticppseja oficialmente ou ndo, coexista
mais de uma ordem juridica, contextualizada pedama pluralidade. Esta pluralidade, alias,
pode se tornar uma perspectiva seja econdmicanaefpestao de raca, seja a questao da
prépria ideia de territdrio entre outras. Percebetse esta apreensao de uma “ordem juridica”
plural, est4, seja em situacdo de ruptura, as yvessps como resultado de conformacao
mediante o conflito de interesses, em outra direcao

Marcelo Neves (1993) reflete sobre a questdo enoqueralismo juridico seria uma
contestacdo radical a pretensdo de universalizag&generalizacdo do espaco juridico, por
parte do monismo estatal. No entanto alerta sabrigados a se ter ao aplicar o modelo de
pluralismo juridico europeu ou americano na Ameétiasina, sobretudo pelo contexto de
producdo deste referencial. Na perspectiva eurapghuralismo pressuporia o positivismo
estatal como meio de auto-reproducdo. Ja a perspect pluralismo americano ndo toma em
conta a dimensdo conceitual da modernidade peafédomo modernidade negativa para
outras realidades contextuais.

Apesar desta situacdo que desafia a critérios onidiisos de recepcédo, para Neves, a
releitura do sistema juridico a partir do pluralisméo pode mais ser desconsiderada. Neste
sentido:

Os programas e critérios do sistema juridico pa&aadequar a complexidade
fragmentaria do mundo moderno, ndo pode desconhkegkirralidade contraditéria
das expectativas normativas individuais e coletivgsenas uma ilusdo totalitaria
(ou autoritaria) seria insensivel a diversidade idteresses e valores da sociedade

*2 Trata-se de um trabalho experimental realizaddBpaventura de Sousa Santos, nos anos 70, sopréatass
juridicas ndo oficiais, numa comunidade do Rio deelto, a qual deu o nome de “Pasargada”. Ali, o
pesquisador investiga a existéncia de um direferetite daguele emanado e posto em prética pedddEdtla
comunidade analisada, articula-se o direito ampdais ocupag¢des em terrenos particulares e popigg@ito
oficial do Estado, tem como ilegal. Os moradoresséd nem percebidos nem reconhecidos pelo Estexo c
sujeitos de direito (dignos de politicas publicazs tdo somente como objetos de represséo crirRioaisso,
os moradores de Pasargada comecam a se orgaaidar,pensando no desenvolvimento da comunidade e
garantir a seguranca e a ordem nas relacdes sdesis articulacdo, como um verdadeiro Direitoittnial,
expressa pois uma nova forma de organizacdo jaridicte a auséncia do Estado, compde-se comoggsratic
juridicas com suas praticas processuais propriai® prganizar e resolver a vida em sociedade daquel
determinado territério. Para maior aprofundamerdbres o tema: SANTOS, 1988; FELISMINO, 2010;
CATUSSO, 2007, entre outros.
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contemporanea. E somente uma releitura do pluralisiemocratico dentro do

sistema juridico, enfatizando a fragmentacdo tépieaprogramas e abordagens
politicas serd capaz de viabilizar uma heterorataé adequada do direito na
sociedade mundial hoje. (NEVES, 1993, p. 181, adwnossa)

Do exposto até entdo, parece claro que um primneatdvo propulsor da afirmacéo do
Pluralismo juridico como um paradigma para se peasdireito trata-se desta reacdo ao
fechamento a realidade e o deslocamento episteinoldgie ele sugere no sentido de
compreensao desta mesma realidade. Neste sentideiaade pluralismo aponta para uma
ruptura em relacdo as formas doutrinaria-estasdisio-juridicas de se pensar e aplicar o
Direito como forma de organizacdo social. Como degda modernidade, a prevaléncia do
Direito estatal moderno em suas formas hegemoéniéas,tem cumprido suas promessas.
Tanto que se fala em urndse da modernidade emtransicdo paradigmaticy.

A perspectiva hegemonica do Direito estatal temmsstrado incapaz de atender as
reivindicacdes que surgem dos novos movimentogeei@iisociais, principalmente frente as
imposi¢cdes da “ordem Unica” e do “pensamento Unigopostos pelo neoliberalismo. A
clausura dos Codigos, os reducionismos dos canoniecos, além de néo dar conta as
novas demandas, move-se por um itinerario condejfuR as invisibiliza ou as nega. Ao
negar as alternativas, instrumentaliza-se como mwoa de poder e para o poder
hegemaonico, neoliberal por adequacédo e neocolpargbremissa.

Sob a perspectiva, pois, do monismo estatal, esttod hegemobnico acaba
operacionalizando sua perspectiva de origem, d&stado que mantém seus vinculos socio-
historicos com os interesses das elites detentar&aggemonia politica, econémica e cultural.

Portanto, ja a partir de como se organiza teratpsiocial e economicamente, esta sociedade

*% A su turno, los programas y criterios del sistgumaico para adcuarse a la complejidad fragmemtdei lo
moderno, no puede desconocer la pluralidad combriic de las expectativas normativas individuales y
grupales. Sdélo la ilusion totalitaria (o autoriggries insensible a la diversidad de interessedoyesade la
sociedad contemporanea. Y solamente la relecturpla@lismo democratico al interior del sistemagico,
enfatizando la fragmentacion tépica de programagitgrios normativos, serd capaz de hacer viabk un
heterreferencia adecuada del derecho en la sociedadial de la actualidad.

 Alain Touraine (2011) neste sentido trabalha corideia de que é preciso um novo paradigma para
compreender o mundo, sobretudo porque, o paradigifiico e econdémico ja ndo mais conta de faz®kw.
problemas culturais emergem e adquirem tal impoiingue € preciso que o pensamento social busque
compreendé-lo. Surgem novos atores e novos canfltesim como outras formas de representacdof@sout
olhares precisam ser descobertos. A traducdo desteento torna conhecida também, a decadéncia e o
desaparecimento do universo que se chamava “spsiftemaneira frente as rupturas de lagos soeiais
triunfo de um “individualismo desorganizador”. Dedbrma, a modernidade sofre sua crise e emerge a
necessidade de outra forma d representacdo dasegacoletiva, seja pessoal, um novo discursoesobr
mundo e sobre nés mesmos. Na parte “material” dasteesso de crise, visibilizam-se também as crises
produzidas pelas escolhas politicas e econdmicasracdpnalizadas: crise ambiental, hiperconsumo,
desindustrializacdo, crise financeira, escassezregdersos, crise energética, alimenta, numa verdadei
composicdo que muitos chamam de uma “crise cicilimal’. Além de Touraine, alguns autores em suas
obras tem discutido tal questdo como: Edgard Ma@ygmunt Baumann e Antonio Negri, entre outros.
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hegemonica traca seus objetivos, ordena o espagiseema publico, formas de participacao,
aplicacdo de politicas nacionais e regionais, tgfi@ politicas e sociais, enfim
(WOLKMER, 2001).

Interessa-nos, pois, na presente dissertacdo, beercpie, na concepcdo de uma
“ordem juridica” sob a perspectiva do monismo astas Direitos territoriais encontram uma
enorme dificuldade quanto a sua concretizacdo.ikcipio, pelo fato de que a afirmacéao dos
Direitos territoriais desafia alguns estatutos merados sagrados dentro da ordenacgéo patria,
entre eles, a concepcao classica e civilista deitdide propriedade. Em segundo lugar, pelo
fato de que os Direitos territoriais, pelo compdaesocioldgico da emergéncia de novos
atores sociais ou de sua visibilidade, questiosatwsestamentario e patrimonial que sempre
encontraram legitimacdo na ordem juridica patria.

Entretanto, o ponto de partida do Pluralismo jeddantes de tudo, € o imperativo do
reconhecimento, da pluralidade, como interpelagcédma nova configuragéo juridica. Neste

sentido Wolkmer afirma quanto ao Pluralismo jurddigie:

Pode-se ainda consignar que sua intencdo naoragtégar ou minimizar o Direito
estatal, mas em reconhecer que este é apenas smaudas formas juridicas que
podem existir na sociedade. A pluralidade envoleeexisténcia de ordens juridicas
distintas que define ou nédo relacbes entre si. Waldmo pode ter como meta
praticas normativas autbnomas e auténticas gepadiferentes forgcas sociais ou
manifestacbes legais plurais e complementares,ninecidas, incorporadas e
controladas pelo Estado. (WOLKMER, 2001, p. 222).

Assim, por perspectiva, a légica do Pluralismodied, desvinculada do controle
absolutista do poder estatal direciona seu enfpque uma proposta de emancipacao social,
ou pelo menos, tencionando a relagéo entre regulagémancipagao contra as tendéncias
reducionistas, impostas a exaustao pelo capitalidpeoal. Assim, o Pluralismo juridico,
como entendido aqui, refere-se a um Pluralismdaliti contra-hegemonicd De qualquer
forma, constata-se assim um modelo de pluralismadidional, fechado, alinhado com a

ordem estatal e hegemonico, pois sustenta e nedantas. Contudo, isto n&o inutiliza outro

tipo de pluralismo, aberto, emancipador e afirmaticondicdes em prol de uma realidade

* Boaventura de Sousa Santos e Antonio Carlos Warikemtre todos, reconhecem outras formas de jsiomal
que se prestam ao servigo do projeto hegemdnicemme&o sendo de origem estatal. Entre estasgsagior
exemplo a novdex mercatéria que se configura como um espaco juridico denér@miem internacional,
regulado por regras impostas pelas empresas nuidtiveds, bancos e associa¢des internacionais,addatr
perspectiva da globalizacdo econémica neoliberasrivw ndo sendo uma forma hegemoénica de direito se
coloca ao seu servico contribuindo para sua regémwma vez que tais formas se aliam ou se aticabm
a legalidade do Estado e acabam reforcando o madplusto e aprofundando os sistemas de exclusaal.soc
Cf. Wolkmer, 2001; SANTOS, 2003; FELISMINO, 201@fre outros.
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mais igualitaria e democratica. Esta propostaidetia perspectiva em nivel juridico (legal) e
em nivel social e politico (dimensado comunitarictipgativa).

Neste sentido, Anténio Wolkmer (2001) propde umasé® do proprio Pluralismo
juridico, a ser feito de forma ampliada, onde sksceita as fontes, os fundamentos e o objeto
do direito. Aqui, claramente a ideia de desceragko, participacdo e controle comunitario,
ressoam como perspectiva de constru¢do de umacéticaeta de alteridade, indicando uma
racionalidade e uma nova pratica emancipatoriaropgsta deste novo pluralismo, de base

democratico-participativa, para Wolkmer refere-se a

Um novo pluralismo juridicddesignado deomunitario-participativy configurado
num modelo aberto e democratico, privilegiando digpacdo direta dos sujeitos
sociais na regulacdo das instituicdes-chave dae8ade e possibilitando que o
processo histérico se encaminhe pela vontade got®rdas bases comunitarias.
Reitera-se nessa tendéncia, antes de mais nad@enpao segura de se visualizar o
Direito como um fendmeno resultante de relacdemisoe valoracdes desejadas, de
se instaurar uma outra legalidade a partir da pliglilade de fontes normativas nao
obrigatoriamente estatais, de uma legitimidade sadm nas ‘justas’ exigéncias
fundamentais de atores sociais e, finalmente, darana instituicdo da Sociedade
como uma estrutura descentralizada, pluralistarécipativa. (WOLKMER, 2001,

p. 78).

Boaventura de Sousa Santos destaca a necessidatiferéaciar a proposta ou o
projeto de uma legalidade demoliberal, ou sejajrddiberalismo mitigado, equilibrando um
poder menos regulador do Estado com “alguma” infli@do mercado, de uma proposta do
pluralismo ou legalidade cosmopolita (SANTOS, 2003b

Para Wolkmer (2001), além do enfrentamento ao mumjsiridico e suas variantes, o
pluralismo juridico tem seu significado propositieaquanto fundado em praticas sociais
participativas. Desta forma, absorve as demandaseponhecimento da diversidade, desvela
as contradicdes de um referencial juridico dogroati@a moderna cultura liberal-burguesa e
contribui para a emergéncia de novos sujeitosigoket de suas demandas.

Para tanto, a ideia de ruptura com a legalidadeist@oastatal € imprescindivel, uma
vez que acentua a insuficiéncia daquela legalidadecionalidade. A partir de entéo, firma-
se na construcdo de uma nova cultura juridica, spieevele aberta, descentralizada e
democrética voltada para a satisfacdo das necdssidaais dos sujeitos coletivos. Neste
itinerario vai primar pelo fortalecimento do debd&mocratico, da ressignificacdo do espaco
publico participativo, orientado pedagogicamente ypma ética da alteridade em vista de
outra racionalidade, verdadeiramente emancipai®i@LKMER, 2001, p. XXI).

Fundamental nesta concepcao do pluralismo juridiqmerceber a exsurgéncia dos

movimentos sociais como novos sujeitos coletivas.cAndicdes de possibilidade para esta
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experiéncia foi potencializada pela Constituicdo1888, como uma experiéncia impar no
sentido de reconhecimento da diversidade e dossneugeitos de direitos. A dimensao

pluriétnica, expressa na Constituicdo de 1988, man¢o, ndo se trata de uma experiéncia
isolada, insere-se no contexto dasergénciagonstitucionais latino-americanas, sobretudo
no espaco conquistado pelo protagonismo indigena.

Ao conquistar visibilidade e reconhecimento, estegos atores (des)velam para o
mundo juridico, um conjunto de direitos culturaesyitoriais, pluriétnicos, uma verdadeira
pluralidade alternativa no interior do Direito afic Foi justamente nosespacos
participativos, no interior do ordenamento juridico constitucioeado pretendido Estado
Democrético de Direito, que os povos indigenas,areyscentes de quilombos e povos
tradicionais optaram por reverter a légica teord@m ordenamento estatal. Nao mais,
figurantes ou “pacientes” de um direito de concegsde tutela, mas agentes e protagonistas
nos horizontes de uma justica participativa.

Boaventura de Sousa Santos (2003a) analisa a fidssib emancipatoria do
multiculturalismo, sobretudo mediante as diferergesontraditorias compreensfes sobre o
termo. Para o socidlogo portugués existem condigiesque o multiculturalismo, como
projeto, poderia assumir um roteiro emancipatdral.proposta teria como base, sobretudo, o
reconhecimento da diferenca e do direito a difexee¢ a percepcdo descolonial de
compreender nesta formacdo multicultural os “espa@brepostos” e “historias
entrelacadas”, razdo e método da colonialidade 8284, 2003, pp. 32-33).

A esta percepcao historica junta-se a percepcdelelgdncia da cultura nas relacdes
capitalistas globais, sobretudo em sua dimensdodbeuoa. O cultural tem sido fator
propulsor no capitalismo transnacional, sobretud@ pogica da mercantilizacdo de tudo.
Nesta dinamica onde tudo se transforma em mer@adwoebalho, natureza, relacbes, o
cultural assume uma nova dimensdo politica. E, aptof neste campo econdmico
instrumentalizando o cultural, que as contradig@earticulam. Mas é também neste espaco-
tempo que o debate sobre a possibilidade de uma cawcepcao de direitos, em termos
multiculturais, pode ser ressignificada. SantosO080aqui, fala em uma “cidadania
cosmopolita”, como instrumento gerador de politdastinadas a reducéo das desigualdades.

Assim, o multiculturalismo pode ser pensado ou @stpsob um plano construtivista,
de potencial transformador. Figura-se, portantopaca@ma série de processos e estratégias,
mais que fechado em wuma doutrina. Pode, portangn, conservador, pluralista,

mercadoldgico, corporativo ou mesmo critico (HARDO3).
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Para os fins a que se propde o debate até agandese que o pluralismo abarca
diversas dimensdes, nas quais, inclusive, o prdpulticulturalismo se incorpora. Igualmente
o multiculturalismo reflete uma pluralidade culiueando se pode abstrair a cultura, como
visto, das demais realidades humanas. Ha, contasieectos de aproximacdo entre o
pluralismo e o multiculturalismo, que os tornam gmoialmente emancipatorios: o
reconhecimento e o0 respeito as diferencas como ammedamental da alteridade, a
possibilidade do diadlogo entre os diferentes agemtecombate ao paradigma monocultural,
seja universalizante ou homogeneizante, o vinculbdddmental com a realidade e a
pluralidade contextual dos sujeitos coletivos sules demandas, etc.

No entanto, para o recorte dos Direitos territgrianporta sobremaneira a dimenséo
que tanto o pluralismo quanto o multiculturalisnoal@m oferecer como referencial teérico de
abordagem varios aspectos. Trata-se aqui do reciomgi@o dos novos direitos e dos novos
sujeitos coletivos, da perspectiva da plurietnidelaomo aporte histérico e cultural de
direitos aos povos originarios ou tradicionais @,caso, numa refundacdo do direito ou do
campo juridico, a partir do espaco das diferengass também da coexisténcia e dos
empréstimos mutuos ou trocas reciprocas.

Em relacdo as relacdes entre o pluralismo e o goslitiemo, ambos sugerem uma
visdo plural da realidade, das diferentes formasvida, dos diferentes atores politicos,
organizacdes, etc. Nesta perspectiva, 0 cosmapobti suscita a questdo de novos
mecanismos e formas de cooperacdo jurisdicionatje, daz sentido, em especial, nas
questdes que envolvem direitos humanos, direitodainentais ou mesmo, os direitos que se
afirmam sob a marca da plurietnicidade.

O pluralismo juridico que potencializa uma novacaptdo de direitos, de forma
aberta e expansiva, encontra assim, no Direitgnatégonal, uma simetria de intencbes em
muitos aspectos. Esta dimensao, portanto, cony@&ge 0s avangos em muitos aspectos da
internacionalizac&o do direito com base no didlega complementariedade. Em tempos de
globalizagdo econdmica e cultural ttém sido o Estedda vez mais orientado pela ordem das
leis de mercado, o que reforca ainda mais a urgéncnportancia do cosmopolitismo, como
ferramenta e paradigma na efetivacéo dos direitos.

Boaventura de Sousa Santos, quanto a proposta slmopolitismo, defende a
emergéncia de uma cartografia de lugares-chaves segbode perspectivar a pratica de um
cosmopolitismo subalterno, a partir de iniciativde, movimentos e organizacdes que se
opdem a globalizacdo neoliberal e a exclusdo squialsua forma monista do pensamento

Unico, da imposicao de uma unica ordem econdmicgalse de um Unico modo de vida. Este
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projeto do cosmopolitismo, embrionario em muitogeasos, vem apresentando alternativas,
sob forma de ac¢des contra-hegeménicas. Sdo teadéne, por seu carater protestador sobre
diversas areas, sdo, em muitos contextos, desaartamno retrégradas ou insignificantes,
mas que por sua atuacdo, conseguem ativar umxaeflgobre outras possibilidades e
capacidades. (SANTOS, 2003b).

A reflexdo sobre a possibilidade de partir de usneoapolitismo subalterno, contra-
hegemdnico chegar a estabelecer condi¢cdes para éegalidade cosmopolita, para Santos, €
contextualizada pela indagacéo: Podera o direitersancipatorio?

A partir da reflexdo de Sant8slgumas conclusdes tornam-se patentes:

a) E possivel sim, penar na utilizacio do Direitotastzomo uma pratica juridica
cosmopolita e integra-la ou conjuga-la com outnadigas e lutas para além de seu molde
hegemonico. Trata-se ndo sé de Direito, mas depatizca de direitos;

b) S&o inegaveis os processos de legalidade que,ogeagohrtir de baixo, podem
ser utilizados para uma confrontagcdo com a legddidsstatal demoliberal em forma de luta
por inclusdo social e contra a globalizacdo exclteleeoliberal, assumindo assim um papel
contra-hegemaonico;

C) O Pluralismo juridico pode ser, entdo, um mecanigo®conduz a legalidade
cosmopolita, se caso contribuir para a reducdoddagualdades nas relacées de poder ou,
também, fomentar os processos de inclusdo e ndesendo a legitimar ou tolerar a fixidez
das “trocas desiguais” e dos processos de exchosdal”;

d) Ha, na legalidade cosmopolita, um desafio de acawlalizacdo, onde, de
forma transversal, se conjugam as praticas comscertaseus ambientes, sejam eles, local,
nacional e global,

O cosmopolitismo, como forma subalterna de legdédase potencializa por uma
visdo critica (hermenéutica da suspeicao), buscandgreender as formas de poder que
transitam ou conjugam as esferas do Estado, doan®re da comunidade. Isto, no entanto,

nao o impede de perceber as lacunas (fossos)@®etteesso de sentido (expansdo simbolica

*® Boaventura de Sousa Santos, apds trabalhar acépasitre a ideia de demoliberalismo (configuraatzuito
que se chama 32 via, ou uma hibridagdo politicagyuil o Partido Trabalhista Britanico € modelo) e o
cosmopolitismo, subalterno por origem, desenvoBée8es que justificam as possibilidades de unaditigle
cosmopolita. Mostra que héa diferencas profundaz emha e outra e que as relagbes entre ambas tesrsgo
dindmicas e complexas. A legalidade demoliberal, sem turno, faz uso hegeménico das concepcbes de
Direito e direitos. A proposta cosmopolita parte rdaisténcia e se afirma em lutas e reivindicagfies
penetram no espaco estatal, questionando sua delielaconsequéncia. Para Santos, as lutas cosmaspolit
podem-se aliar com proveito as estratégias juddmemoliberais, com os devidos limites. Desta forma
organiza-se hibridos politico-juridicos de varip®$ (SANTOS, 2003b). Sob nossa analise, a disoussdre
os Direitos territoriais, sob a perspectiva indggetém ultimamente feito esta opcdo pela legalidade
cosmopolita e seus instrumentos.
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das promessas abstratas) e o déficit ou a incaieredos direitos e conquistas. Portanto,
contata-se um estado de permanente tensédo pofotraagdo social e por dar sustentacdo
social as conquistas, o que implica sempre nunta feobilizac&o politica do direito.

A partir deste aporte, parece possivel verificarcaso brasileiro de forma estrita, que
predomina esta tendéncia de incorporagédo em muaigdislades donde o Pluralismo emerge,
mesmo em forma de novos direitos. Boaventura dess&&antos (1988) constatou que no
direito de Pasargada, por exemplo, o principio gpnedade privada equivalia ao mesmo
modo com que era tratado no Direito estatal patBOANTOS, 1988, p. 14). Isto nos remete a
questdo dos Direitos territoriais, fazendo emergartanto também o componente étnico
como referencial desta pluralidade.

Para Thaiz Luzia Colaco, a ordem do monismo juvidistatal, adotado pelo Brasil,
associando a ideia de Nacdo a Estado e reconheaeaxisténcia de uma cultura nacional,
descrevendo uma igualdade de forma indistinta s&ar lem conta as diferencas entre etnias
e culturas, na verdade funciona como um patroadeialesigualdades. (COLACO, 2003).
Neste contexto, a constante busca pela afirmag&osamhecimento dos Direitos indigenas,
como Direitos territoriais, culturais e direito at@organizacdo, outro ndo €, sendo a
constituicdo do direito a diferenca. (COLACO, 200394).

A dimensao plural do reconhecimento juridico desdiesitos, portanto, sob a luz do
Pluralismo juridico, faz perceber que os mesmosug@aonjunto indivisivel de direitos e que
se referem a identidade cultural de determinadpayg@inico e, por isso, é que se vinculam

aos direitos territoriais, como espaco vital e texisial para estes povos. Para Dantas:

O sentido mais expressivo das lutas indigenas p@&tvidade dos direitos
diferenciados situa-se na integralidade e intendd@ecia desses direitos. Nao é
concebivel qualquer direito cultural se este naeiseular ao territério, ao espaco
de dominio e desenvolvimento interno dos valoregidia, da sobrevivéncia fisica e
cultural de cada povo, relacionado ao contexto amaiglo da sociedade e do Estado
nacional. (DANTAS, 2003, p.121-122).

Juliana Santilli (2005), por sua vez, vé que o mbegimento dos Direitos culturais
dos povos indigenas, quilombolas e povos tradigofrt. 216), na Constituicdo de 1988,
traduz o referencial do pluralismo juridico, uma geie admite os bens imateriais referentes a
identidade, a acdo e a memoria de grupos plurasfagunam a sociedade brasileira. No
entanto, de nada valeria a protecdo destes Dir@tasanifestacfes culturais sem que
vinculasse a tais grupos as condi¢des de vidaselievivéncia fisica e material, a base dos
Direitos territoriais (Art. 231). (SANTILLI, 2005).
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Neste aspecto, a interdisciplinaridade é fundarhentao componente do Pluralismo
juridico. No caso dos povos indigenas, quilombelgopulacdes tradicionais, por exemplo,
mesmo com resisténcias, o critério antropologicahédo pela Constituicdo € fundamental
para a realizacdo dos Direitos territoriais e saq@w da racionalidade formalista do Direito.
Trata-se de um desafio de uma constante elabonat@&alisciplinar para dar conta das
demandas territoriais postas frente a ordem estasalempos atuais.

E na colaborac&o interdisciplinar, como neste c@@@ntropologia, que 0s “processos
de territorializacdo” poderdo oferecer ao Direitmitras concepcdes para além daquelas
patrocinadas pelo monismo juridico-estatal. Tratade® uma constante ressignificacédo,
ensejada pelo Pluralismo juridico que fundamergadsao referencial da produ¢do normativa
a partir dos novos atores sociais. (SANTILLI, 1999)

Trata-se, no entanto, de demandas abertas, umgueez reconhecimento formal dos
Direitos territoriais, indigenas, quilombolas ousdwovos tradicionais, ndo tem sido, pelo
carater declaratério alegado, suficiente para suaretizacdo. Seja pelas lacunas legislativas
no texto constitucional, seja pelos proprios limitky aparelho democratico-administrativo,
fato é que grande parte destes direitos encarreieama fila dos procedimentos ou se
sujeitam a decisfes junto ao Supremo Tribunal B&dende tais questdes encontram-se
judicializadas.

As possibilidades, contudo, de que os Direitositteir@is possam encontrar
significancia e efetividade na ambientacdo do Rtuma juridico, requer a superacdo de um
modelo de pluralismo tradicional, quase semprezatb e defendido pelas classes sociais
hegemonicas. Tal proposta de pluralismo atendeest@es pontuais e avanga pouco, uma vez
gue se amolda também a uma praticaateseniéncias

Sob esta perspectiva, acaba se configurando commlipino de tolerancia
configurado nas praticas integracionistas recomuterea diversidade da maneira formal e
nivelando na ordem normativa centralizada. O pkmad tradicional, portanto, € sutil diante
das demandas e eficaz no que se propbe porquecigpati&za com reformas, obstaculizando
a dimensédo participativa. Como esta umbilicalmestrelado as estruturas de poder da
prioridade ao individual sobre o coletivo, a forsmdre a matéria e ao texto sobre o contexto.

Assim, a identificacdo de um pluralismo de carasdyerto, afigura-se como
instrumento potencialmente importante para umaajitlade de carater aberto e ampliado.

Para Wollkmer este pluralismo é:
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[...] identificado plena e autenticamente com asdiagbes objetivas de mudanca e
emancipac¢do de sociedades de cultura liberal-thaiista como a nossa. Trata-se
de um pluralismo progressista que se dissocia abdénte do pluralismo
conservador. A diferenca entre o primeiro e o sdgusta, fundamentalmente, no
fato de que o pluralismo progressista enquantatégiia democratica de integracéo
procura promover e estimular a participacdo mdaltiglas massas populares
organizadas e dons novos sujeitos coletivos de fas@LKMER, 2001, pp. 230-
231).

A abertura sugerida nesta perspectiva incorpordatmate do Pluralismo juridico a
compreensao também de um pluralismo comunitari@réicgativo. Ao se colocar isso,
perspectiva-se como claro e demarcado o enfrentangele o Pluralismo juridico faz a uma
proposta centralizadora e dogmatica, muito facibmesncontrada em um paradigma que
reflete a hegemonia das afirmagfes soOcio-politttas base em elementos tecno-formais
positivistas. Este é, alids, o modelo juridico rébee individualista, vencido pelas
circunstancias, impossibilitado de responder coimaefa as demandas das sociedades
complexas po6s-modernas. (WOLKMER, 2001).

Para além do racionalismo dogmaético, outro pont@mfeentamento do Pluralismo
juridico encontra-se justamente nos desafios daguke se supde chamar de uma cultura
globalizada. Com as profundas transformacdes naricemundial a partir do final da década
de 1980 e advento da globalizagéo, imaginou-seampa onde as pluralidades pudessem
encontrar um potencial de afirmacado na logicaldaia global No entanto, o pressuposto da
globalizacédo foi o capital globalizado e, sobretumldmposicdo de uma cultura Unica,
pensamento Unico. Se por um lado, essa perspeletigbobalizacéo revela a tendéncia de um
mundo que se aproxima, se comunica e se interagentanto tal proposta vela profundas
contradicOes sociais, crises institucionais e sgaa que demandam por superacdo dos
classicos e ineficazes meios de aplicacdo da gus@x Pluralismo em sua configuracéao
cultural e juridica permanece ainda como um desafiQrospectiva a repensar as promessas
ndo cumpridas da retérica da globalizacdo, soboetpelo respeito das diferencas e
reconhecimento das realidades emergentes de ntv@s gociais e coletivos, secularmente
mantidos as sombras das politicas institucionais.

Para o Pluralismo juridico resta claro que nemtadesconstitucional dos anos 1980 e
nem o Estado minimo, do livre mercado, a partiddeada de 1990 e primeira década do
século XXI, conseguiram nem conseguirdo dar reapastdemandas historicas da América
latina e do Brasil, ainda sob forte pressdo de tediadicionalmente centralizadores e
contextualizados em diferentes contingéncias hcst®mperiféricas, sob forma padronizada de

dominio e opresséo.
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Percebe-se assim que mesmo com todos os avancagdaaao texto constitucional
de forma surpreendente, a concretizacdo de taisgcasando representa, porém, um passo
natural. Por mais Obvio que se possa constatarirmagfio do direito a diferenca, a
diversidade social e cultural brasileira, as diasnformas de concepc¢éo acerca da posse da
terra e as suas diversas formas de ocupacaosteresa a tais constatacdes € um obstaculo a
ser superado. Trata-se, sobretudo de uma raciadaelidue precisa ser construida apés
séculos do imaginario da colonialidade, principalteesedimentado sobre os alicerces do
individualismo proprietario e latifundiario, do prnceito e racismo e da colonialidade do
poder.

A construgdo monista dos direitos alicergou-seesabincapacidade de reconhecer os
direitos étnico-culturais, sobre a intolerancianfeea qualquer proposta de mudanca do status
das relacbes sociais e, sobretudo a intransigéreride a garantias de acesso a terra. O
assimilacionismo e a homogeinidade, base instruaheiot monismo juridico estatal quanto
aos povos indigenas e povos tradicionais, encaordraeconhecimento constitucional das
diferencas o inicio de uma ruptura dificil, poréetessaria.

Se de um lado, tal reconhecimento rompe com umaovaomista do individuo,
considerando que este individuo pode ser um sutetivo de direitos, portador de
identidades plurais e inserido num espaco teratamde estabelece suas relacdes, de outro,
ainda, um herculeo esforco fez e faz-se necesparm superar a mentalidade privatista e
integracionista.

Naquilo que de perto interessa a esta dissertag@onstituicdo de 1988 radicalmente
formaliza novas formas de ocupacéo territorialinigtda propriedade privada, descreve a
perspectiva territorial como espaco de pertencimentelagéo e, por analogia, faz aplicar a
outros grupos, a perspectiva territorial atreladn@ensao cultural nos modos de viver, criar
e fazer (Art. 216).

Com efeito, a Constituicdo de 1988 impde uma nacenalidade na fundamentagao
e referéncia a direitos até entdo ignorados. Istocou-se em rota de colisdo com uma
fundamentacéo dos direitos com base na ordem \@atatj sobretudo civilista. A ruptura com
o modelo juridico-dogmatico, de marca estatal sengmrerou com a légica damrantias
permitidas contando sempre com a cumplicidade estamental dad&sapropriado por
interesses. Portanto, mesmo reconhecendo a urgdmciavas fontes normativas numa nova
cultura politico-juridica, através dos novos sogitsociais, a tarefa de descolonizar as

estruturas normativas estatais, € um indispensi@gaifio.
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A proposta a seguir objetiva sondar alguns elensentmceituais incorporadas na
Teoria dos Sistemas, como um potencial instrumtddco, ainda a ser aprofundado, mas
gue pode representar uma valiosa contribuicA@ari@idrica para a ressignificacdo da direito,

bem como para uma abordagem juridica sobre ost@¥rtrritoriais.
3.2.3 Pluralismo juridico e policontexturalidade

A Teoria dos Sistemas desenvolve-se como uma falgnaompreensao do mundo
buscando apreender a realidade como um todo eod#gsta realidade percebe a sociedade,
determinada pela sua diferenciacao social. No emtannterdependéncia destas realidades e
da propria sociedade, confere a marca que confegieamesma realidade como sociedade de
sociedades, um todo sistémico.

No entanto o corte central, para a Teoria dos8edee aqui a expressdo de um novo
paradigma em relacdo as teorias gerais do sist@side no fato de que este “todo” ndo se
trata de um todo composto, de forma singular, nreasna todo diferenciado, que se comunica,
se inter-relaciona. Nao um sistema social, magefsigs sociais”. Desta forma, a assertiva
captada no Glossario (1996) sobre a teoria so@alLehmann, aponta o efeito desta

perspectiva:

A consequéncia fundamental é que um sistema sbajal ndo pode ser definido
como um todo composto de partes relacionadas sent® ponto de partida de
analise trata-se da diferenca entre o sistema euocestorno, como premissa de
operacdes auto-referenciais do proprio sistema.sistema social, portanto, € um
sistema distinto do seu entorno e operacionalnfenteado, capaz de produzir por si
mesmo 0s elementos e estruturas préprias. (CORBROBITO, BARALDI, 1996,
p. 151, traducdo nossa)

Por espaco e tempo ndo vamos aprofundar os elesndmteferida teoria, no entanto,
a premissa de compreensao sobre 0s sistemas stazase importante para um tratamento
especifico que pretendemos oferecer em relacdmadtitan dos Direitos territoriais. Antes,
porém de adentrarmos na questdo da policontextadd| faz-se importante destacar o
dimensionamento que Luhmann deu ao fen6meno da rcoagdo como instrumental

essencial na interacdo entre os diversos e distgistemas sociais. Nota-se, que nao gao,

priori, os individuos como tal que se comunicam, mas gwripdsistemas sociais. E por esta

" No original espanhol: “La consecuencia fundameesatjue um sistema social hoy no puede definirs®co
um todo compuesto de partes relacionadas entkgd punto de partida del andlisis es, mas bienjfeaahcia
entre sistema y entorno, como premisa de operaiantorreferenciales del sistema mismo. Um sistema
social, por tanto, es un sistema distinto de uoranty operacionalmente cerrado, es decir, capgratiicir
por si mismo los elementos proprios y las estrutastproprias.
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comunicacao que 0s sistemas se organizam e quia aaotial se regulariza, sob a forma de
codigos como resposta processada, na relagdocesistema e o seu ambiente

Niklas Luhmann (2006) conjuga a ideia de improhdade/probabilidade da
comunicacao. Improvavel enquanto ninguém pode ceemgler o que o outro quer dizer, de
forma isolada, distante ou se ndo se chega adadswdsperado, e provavel, se ativa meios de
compreensao, como a linguagem que converte o émtentb univoco em compreensao
generalizada, adaptada aos diferentes contextésneaas novas pautas e as mudancas do
tempo. Isto fundamenta e reforca a ideia da su@sgroximacdo do que se enuncia com a
realidade: “o sentido s6 se pode entender em fudg@mntexto, e para cada um o contexto &,
basicamente, o que a sua memoaria Ihe facudfaina Luhmann. (LUHMANN, 2006, p. 42).

No curso de sua producdo, Niklas Luhmann passacalper a sociedade como um
sistema diferenciado, uma pluralidade de fenémennfgurados como subsistemas, anteviu
nas formas de comunicacdo, sempre contextualizadasymas diferentes manifestacbes a

possiblidade de uma inter-relacdo. Para Luhmans; po

SO gracas a coordenacdo desses subsistemas -epmplexas familias, a politica, a
economia, o direito, o sistema sanitario, a educaggpode a atividade social
adquirir importancia, isto é, ter efeitos que tcamglam a situacdo. (LUHMAN,
2006, p.51).

E, portanto:

O problema da improbabilidade da comunicagdo em ®iconceito de sociedade
como sistema diferenciado convergem, uma vez qde ¢tosistema representa a
transformacéo da improbabilidade da comunicagcdopenbabilidade. Assim as
mudancas que se produzem na técnica de difusd@ asmiferentes possibilidades
de éxito da comunicagéo e as suas modificacdeddésar vistos no contexto da sua
mutua inter-relacdo. (LUHMANN, 2006, p. 51).

Algumas inferéncias a esta altura parecem impasait concepcdo do Direito como
sistema ou subsistema social assenta a ideia denitidade do préprio Direito, enquanto
recebe e da impulsos de interagdo ou comunicagé@msalemais subsistemas.

Dando um passo a frente, o contexto do qual emegeoncepcdo da
policontexturalidade, pode ser retratado pela dedgéo de uma visao juridicista de Estado,
fechada no proprio legalismo e em seu ambiente dtgm que ignora o pluralismo e a
complexidade prépria da sociedade. Desta formagldidd e o Direito sdo observados e

contestados, a partir da oposicdo que se estabielate a ideia da policontexturalidade

juridica e o Estado ambiental.
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A proposicao “Estado ambiental” reflete a afirmad@&oque, além das dimensdes do
Estado de direito, democréatico e social, este Bsaadume a dimensdo ambiental como forma
de aferir suas decisdes, seus programas e suativanfggindo desta forma, principalmente
frente aos desafios da sociedade industrial ouinustrial e dos riscos que a mesma
patrocina, o Estado dimensiona sua atuagdo commraresso decologizacaalas estruturas
do sistema politico, levando inexoravelmente a oma@r sensibilidade do Direito frente aos
problemas ambientais (ecologizacéao do Direito).

Nota-se, contudo, que nédo se trata de incorrerrameducionismo ambiental, mas de
compreensao da realidade como um todo em interagé&diante os riscos produzidos e
distribuidos e que ressoam pelos diversos sistasmeEais provocando por seu turno e em
virtudes destes riscos, alteracdes estruturaisa Egimpreensao, inclusive, aponta novas
formas de participacdo politica, de forma sustenwddequada, sobretudo em relacdo ao
processo de tomada de decisdo que envolve o mdéier@e, tangida ainda pela dimensao
aberta em relac&o ao futuro, portanto intergeraion

A policontexturalidade, conforme Rocha (2009) pab entendida como uma
metafora reutilizada (Em Luhmann e em Teubner)neccoritério de abordagem relaciona-se
com a perspectiva do pluralismo juridico e com argé@ncia de novos direitos e novos atores
sociais. E também por esta perspectiva que se diomencada vez mais a complexidade
atinente as relacées entre Direito e Politica,csebfoque do Direito Reflexiva

A proposicao da policontexturalidade, tomando emtac@a dimensdo comunicacional

frente aos desafios da complexidade, potenciappss, a dimensao da reflexividade do

*8 Enquanto doutrina a proposta do Estado ambiesttakido trabalhado por diversos autores. Por taips,se
refere a: José Joaquim Gomes Canotilho e no Bralké Rubens Morato Leite. Na relagdo entre aardos
Sistema, policontexturaliade e Estado ambientbprtgposta tem sido objeto de trabalho de LeonekReda
Rocha e Délton Winter de Carvalho em diversas obras

% Para a Teoria dos Sistemas, especificamentegitodieflexivo trata-se de uma via de adaptacaBideito &
nova realidade do meio envolvente, principalmertedesafios do mundo globalizado. Absorve-se assim a
complexidade através de um processo especificeggimmental, apreendendo as interferéncias do emtorn
incorporando ao seu préprio cédigo (recriandoteehando-o mais flexivel. Desta forma, por um ladoide-
se sobre a sociedade que se propfe a regular,dobdenlegitimidade. Por outro, procura estabeleser
condicbes da comunicagdo sistema/ambiente, no casoreto, da interagdo entre sistema juridico e
subsistema social, politico e econémico (TEUBNHP)sta forma, o processo visaria confrontar e sopesa
limites internos da racionalidade formal do direitim as exigéncias estruturais e funcionais daiedades
pés-modernas (MELLO, 2006), Este é também o procdasautopoiese do Direito. Para Bobbio o Direito
reflexivo identifica-se com as “regras do jogo”r&@&eubner, mais do que isso, o direito reflexiimrdspeito
ao contexto onde as teorias se originaram e seeggaram, principalmente diante da enorme difereficia
social que se encontra. Habermas propde uma ideitireito reflexivo a partir da teoria do discuesdo agir
comunicativo. Em suma, o Direito ao assumir uma tyas reflexiva contesta as formas
impositivas/interventoras, principalmente frentedasandas do mundo contemporéneo e sua complexidade
Através da forma operativamente fechada (para @entras cognitivamente aberta( para fora), busca
estabelecer propostas normativas, inclusive entaelao préprio procedimento, que passa pela nogéo d
democracia, que da legitimidade ao préprio procedim(TEUBNER,1993, 1996, 2005; MELLO, 2006).
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direito como uma espécie de revisao ou releiturprdprio direito, a partir da Teoria dos
Sistemas. A dimensdo policontextural estimula assima visdo renovadora do préprio
direito, na forma como ele mesmo se percebe (datérecia) e como se organiza em fungao
de resposta as novas demandas.

Neste sentido é que, sobretudo a partir do finalébwlo XX e inicio do século XXI o
Direito enfrenta o desafio de adotar uma nova pe&e da realidade frente a urgéncia das
mudancas havidas. Para Leonel Severo Rocha, no déste processo, o Pluralismo juridico
vai dando conta de que o Estado ndo é o unicoccque produz normatividade. Assim, para

Rocha:

Hoje existem cada vez mais espacos locais de modkr existem comportamentos
obrigatorios, onde existem regras para serem cdargricritérios de controle
temporal das expectativas normativas da sociedpsendo derivam do Estado. E
sdo extremamente variados: movimentos sociaisicsitod, ONG'’s, e comunidades
gue tem regras proprias para tomada de decisdasgpapos de pessoas que as
seguem. Assim, sao outras regras de Direito qé® estrgindo. De certa maneira,
sempre existiram, mas estdo surgindo sob nossavabde. (ROCHA, 2009).

Trata-se, pois, de uma observac¢ao plural do murgieeeespecificamente enseja uma
visdo do Direito por formas nao-normativas. Estaeobacdo policontextual provoca ou
potencializa a superacdo de uma percep¢cdo daadelaldo mundo numa légica que muitas
vezes ficou confinada ou refém da organizacdoastatla Constituicdo (ROCHA, 2009).
Outra é a perspectiva da abordagem plural que dagaminhar naturalmente para uma
abertura as realidades multiculturais, onde sefiesria proposicdo de “um Direito que
permita, pelo menos a partir da ideia de sistereasgr a equivaléncia” (ROCHA, 2009,
p.15). Isso podera inclusive ser mediatizado peliaado do Direito comparatfo

Entender a realidade sécio-juridica na persped@policontexturalidade indica entao
esta dimenséo de abertura e reconhecimento daerdiés. Marcelo Neves, neste sentido,
analisa o significado e o alcance desta percepggundo a qual a sociedade entdo se

configura como multicéntrica ou policontexturalréBeves:

Isso significa, em primeiro lugar, que a diferengatre sistema e ambiente
desenvolve-se em diversos dmbitos de comunicagéia| dnaneira que se afirmam
distintas pretens@es contrapostas de autonom@rscst. E, em segundo lugar, na
medida em que toda diferenca se torna ‘cento dodoip@ policontexturalidade
implica uma pluralidade de auto-descricbes da dade, levando a formacéo de
diversas racionalidades parciais conflitantes. (EBEY2009, p. 23-24).

® Trata-se no contexto, de perceber a existéncialaedo (equivaléncia, universalidade) entre o®rsias
juridicos que levem a um processo de dialogo estieulturas.
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Com efeito, a proposta do pluralismo sob a oticapdicontexturalidade implica
ainda, enfrentar o debate ou a tensdo que exitte ®gulacdo e emancipacdo. Esta tensao
tem como pano de fundo, o posicionamento entrer@tDipublico e o Direito privado, entre
uma ordem estatal e a ordem econdémica. Portanto &@minho onde enfrenta-se riscos. Um
destes riscos é o0 do pluralismo reducionista, csidglesmente aposta-se na légica da
transferéncia da tarefa estatal para o domini@agadysobretudo pelo viés daonomicizacao
das relacdes sociais. A retdrica desta inversainséui pela gramatica e traducédo do
“comportamento” mercadoldgico: eficiéncia, maxingda, qualidade e relacdo custo-
beneficio.

A lex mercatdria como espaco juridico privado internacional, cdorma de ordenar
as necessidades derivadas dos mecanismos de mesaadotuindo o setor publico estatal
seria um exemplo dessa decorréncia. A questao @uevanta, contudo, € até que ponto,
guestbes sociais, de interesse publico, respalqedadegitimidade democratica do Estado de
Direito poderiam ser compreendidas ou efetivadisgieca e perspectiva do mercado?

Para um bom grupo de juristas adeptos do movimgmtBluralismo juridico, ainda
que tal proposta ajude a redefinir as leituras imégécas do monismo estatal ou entédo a
tensionar o debate entre a regulagcdo e a emancjphgdque se tomar cuidado sobre as
praticas do pluralismo. Entre tais praticas, refese, por exemplo, Bex mercatériacomo
um espaco juridico internacional sob as regrasng@esas multinacionais, soft lawe as
suas variantes, no ambito do Direito Internacidm@blico, também como normas exaradas
por entidades internacionais ou mesmo pessoascpasidie Direito Internacional Publico.
Sem a intencdo de generalizagfes, tais praticasatioas acabam criando ndo condi¢des de
superacao de exclusdo, mas de sua reproducao giopl

O debate que interliga a relacdo entre a policomtakdade, a luz da teoria dos
sistemas e o pluralismo juridico, como instrumertdahtra-hegemonico, ainda € uma
discussdo recente. Entendemos que num contexto ottmialismo sociojuridico, de
manutencdo de estruturas reprodutoras de secwdataguras de desigualdade social, a
compreensao da policontexturalidade, como fatarpeiante da realidade estabelecida e
ordenada, pode vir a exercer um papel fundamental.

Na andlise de Leonel Severo da Rocha, no mundmjgendo se pode falar mais de
textos, mas de politextos. Assim como nao exiggpessao contexto, o que simplificaria a
visdo de mundo; fala-se de policontextos ou de wveasidade policontextural (ROCHA,
2009).
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Esta proposta ajudaria a resgata os novos serda@yreito. De tal forma, a Teoria
dos sistemas ao propor a observagao/comunicag@antliversos sistemas ajuda a perceber
as dimensdes de centro/periferia, dentro da sabged#obal. Ao acentuar a dimensdo do
conflito, dentro da ordem sistémica global, potaliwa a percepcdo das dimensdes de
incluséo e exclusdo no quadro das possibilidadétigas.

Tratam-se de elementos organizacionais importanfemsados a partir da
policontexturalidade e que possibilitam a iderdifi@o e verificacdo de novos direitos que vao
surgindo, seja na periferia dos sistemas, sejdgbai@o proprio Estado (ROCHA, 2009). Sob
a luz desta perspectiva, portanto, é possivel eéisema nova cultura juridica que emerge a
superficie no seio das sociedades cada vez maiplexas e que ndao podem ser reduzidas
pela uniformidade de um canone juridico.

Frise-se, no entanto, que tal perspectiva preeiseessignificada também nos espacos
internos, as vezes colonizados por um novo dogmatisconémico ou mercadoldgico, que
ao invés de fomentar a emergéncia da pluralidazkgita processos de encobrimento da
mesma. Assim, ganha relevo ndo s0 as questdes masggem do contexto das novas
tecnologias, dos direitos informacionais, das fEaccomerciais globais, mas também as
demandas sociais e coletivas, que nédo foram aldasca@elas promessas do Estado
Democrético de Direito. Situagbes postas como at§aeecoldgica, direitos das minorias
historicamente negados, abertura para a diversidattaral, direitos enfim, que numa
sociedade globalizada, emergem como um clamor ssitsggoor reconhecimento.

Sobre esta possibilidade que a perspectiva daopddirturalidade apresenta, Leonel

Severo da Rocha destaca que:

Perante a crise da observagdo normativista e aultifide da auto-reproducéo
autopoiética da dogmética juridica a teoria dosias sociais recupera a ligagéo
entre Direito, verdade e cultura na policontexideale. Esta € uma condigao
necessaria para a construgdo de um espaco pluraut democratico que origine a
estruturacdo e reestruturagéo de novas possil@kddd producdo de identidade e
sociedades mais igualitarias. (ROCHA, 2009, p. 15).

Para Gunther Teubner (2005), a perspectiva dagmézturalidade ajudaria a superar
uma postura dicotbmica entre Direito publico e MDireprivado, levando em contra a
pluralidade das autonomias privadas. A policontetidade aqui, enquanto pluralidade de
discursos e de diversos setores autbnomos emesgajnikaria a imprimir outra leitura do
Direito publico e das relacdes privadas. Paraistpualemao parece claro que tanto a atuacéo

de um Estado regulador como uma realidade sédidigarcolonizada pela l6gica econdmica,
nao percebem e nem abordam a policontexturalisgiade a dicotomia.
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Dificilmente a dicotomia dara conta dos desequdientre os setores sociais e 0s
regimes econdmicos. O acoplamento neste caso na@éria a um processo de integracao,
mas claramente de distanciamento. Pressupostq, daigolicontexturalidade é a recusa da
colonizacéo uniformizante das realidades plurais.

Num processo de estatizacado ou de privatizacaalideisos, ao gosto das regras de
mercado, as condicionantes de exclusédo tem sedtwo@num. No caso, a discriminacao se
configura preliminarmente porque 0s grupos so@as privados do acesso, seja aos bens
sociais, seja aos bens econémicos. A contradicawig®ma ja nestas condicbes de acesso.
Neste caso, a simples substituicAio de um Estadoprgo e amoldado ao gosto de
determinados interesses e um regime econdmico reaig® pela logica da compra, do
consumo e da efetividade, acabam funcionalmentéguigalendo (TEUBNER, 2005, pp 233-
268).

A proposicdo da policontexturalidade questionagyueinte essa distor¢éo das relagdes
sociais quando a pretensao € uniformizar procedosguaridicos em desatencao a pluralidade
de situacbes, atores e demandas em jogo. E o mésswio do purismo dogmatico que
entende os acontecimentos sociais como partes eandeptes, néo relacionadas. Quando
toma-se a parte pelo todo.

Tanto o monismo juridico estatal quanto a dogmaammomicista do Direito privado,
portanto, precisam ter em consideracdo a complégidas questdes e a policontexturalidade
das demandas socio-juridicas. Além desta situag@ohplexidade, fator a ser considerado é
a corrupcao sistémica, referente as organizacdesra@mwio sistema e que no Brasil, tem
tendéncia a generalizagéo, o que afeta inclusaenaecucdo de objetivos sociais e a propria
funcionalizacdo das diferentes estruturas. A déocria desta situagéo é a ampla exclusdo de
amplos setores da populacdo (NEVES, 2011, p. 203).

Esta realidade, contextualizada por tudo aquilo jquse referiu sobre um Estado
apropriado por uma mentalidade patronal e estam@mida atalhos, mas ndo muda itinerario
e nem destino. Assim, pode até alterar a linguagamoldar conceitos, primar pela
efetividade, mas o conteudo colonial proprietariantém-se como logica em detrimento da
concretizacdo de direitos sociais, do interessdiqmib no caso, em debate, do Direito das
populacdes tradicionais.

Marcelo Neves identifica nestes obstaculos ao feximento e concretizagdo de
direitos uma corrupcéo sistémica, acrescentariahisegrica, e que se caracterizam como

uma verdadeira patologia sistémica dos sistemasoinais. De acordo com Neves:
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Dessa discussao poderiamos até ousar dizer queatatogims dos sistemas
funcionais por forca de corrupcdo sistémica tramsfon-se, no contexto latino-
americano, paradoxalmente, em ‘patologias da nadadd’, sendo tal situacéo
especialmente marcante no a&mbito do direito e didigag ou seja, da realidade
constitucional”. (NEVES, 2011, p. 206).

A adocdao da referéncia policontextual, assim, poé¢ina-se como um instrumental
tedrico de fundamental relevancia ao tema dos tOgderritoriais aqui tratados. Um destes
instrumentos refere-se justamente a superacaoldtdcalos referidos no paragrafo anterior,
sobretudo na percepcgdo critica das formas de eegsio e interpretacdo da realidade.
Outro fator que o referencial metodologico da poltexturalidade fornece, identifica-se na
proposta de uma observacao plural das relacfassistémicas, dando conta dos elementos
que interagem e influenciam a producdo normativara Pos Direitos territoriais esta
compreensao ganha relevo na constatacao de undadealpluricultural e no desafio de
traducao normativa desta realidade no mundo daalire

Desta forma, a policontexturalidade, como formasdeencaminhar a questdo do
sentido do Direito (ROCHA, 2010), representa e padpresentar um significativo
instrumental de andlise e ressignificacdo aos tOseterritoriais no ambito do pluralismo
juridico. Esta proposta, alids, abre-se para appetiva de ampliar a contribuicao
interdisciplinar na teoria e pratica do direitopmuma indispensavel maneira de superacao
do subjetivismo tedrico-formal em favor de olhapkgais sobre as demandas reais e sociais
sobre as quais o Direito se volta.

3.3 A proposta interdisciplinar e a constituicdo deima nova semantica territorial

A perspectiva do Pluralismo juridico enquanto alaminho para a superacgao, seja do
monismo estatal como fonte normativa ou do monorllsmo como perspectiva angular da
visdo da realidade do mundo abre-se para a intgliimridade como instrumental
necessario na busca da fundamentacéo dos Direitasriais. Apesar de ja se ter tratado em
varios pontos sobre esta inter-relacdo, abriu-$e tpico no sentido de mapear alguns
elementos de convergéncia e as possibilidadesetasciassim como seus desafios.

Influéncia propria da época contemporanea e sewegstis fenbmenos de crise, a
aposta interdisciplinar foca, sobretudo, em matdaaDireitos territoriais, os liames e 0s
entrecruzamentos do Direito com a Antropologia, axi®ogia e a Histdria, sobretudo.
Reconhece-se as diversas possibilidades em ouam@os da ciéncia, no entanto, nao

pretende tal trabalho, por espaco, tempo e objdBvar a exaustéo esse debate.
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O cenério contextual da inter-relacé@o entre DireStmciologia e Antropologia pode ser
localizado a partir das dltimas décadas do sécXceXnicio do século XX No periodo
referido, os “ares de renovacao” ventilou o camg® aéncias sociais aplicadas, sobretudo. A
percepcéao constitucionalizada do pluralismo, comovardadeiro referencial epistemologico,
potencializou, tanto a releitura quanto a funcimi@ale destas proprias ciéncias. Pode-se dizer
gue neste ambito, redesenham-se os elementosossbiljdades de uma nova compreensao,
identifica-se a existéncia de uma pluralidade, sejural, seja juridica, dentro de uma
mesma sociedade. Reafirma-se a importancia dadeslaociais e principalmente, insurge-se
frente ao dogma do centralismo juridico estatal

Uma das questbes preliminares que vincula o Péanalijuridico a uma proposta
interdisciplinar diz respeito a um primeiro desaépistemoldgico de fazer com que a
formalidade abstrata do texto consiga cumprir\eBsia para a realidade dos fatos, do mundo
real. Pressuposto essencial de abordagem, nesidos&ndesmistificar a ideia e imagem da
inacessibilidade do mundo juridico, da sua diféccinpreensdo e do seu conceitualismo. Se
tais referenciais acabaram, em certo sentido, sadd@dos e assimilados como caminho do
dogmatismo juridico, de uma “Teoria Pura do Dirgitodesconstrucéo de tal sustentacéo é
fundamental para uma perspectiva do Pluralismdifoi

Neste sentido, a proposicdo de Rouland (2008) quanenciona a ideia de um
“direito impuro”, aberto a outras disciplinas, tspondo o campo inflexivel e pretensamente
descritivo do campo das normas. Assim, nestadelaberta potencializa-se a descoberta do
direito que se encontra debaixo da “casca’ dosgoddidas consolidagcdes, e que permite
levar em consideragédo as abordagens interculterpigralistas, sobretudo desmistificando o
gue se caracterizou, equivocadamente, como morestatal.

Ao “redescobrir’ a necessidade do contexto, operatiza-se a reconstrucdo dos
significados, supera-se tanto as formas como egpnetacoes padronizadas, que muitas vezes

“imolam” os direitos, pelo préprio ostracismo jucal Neste sentido como Warat:

®1 Neste sentido os estudos da linguagem e das eslagém o direito e suas representacdes, narrativas
discursos (WARAT, 19950; o envolvimento das ciémcsaciais sobre os fendmenos do mundo juridico
(FARIA,2004; SANTOS, 2003b); a contribuicdo da apblogia sobre os aspectos concretos ou simbolicos
que afetam o mundo juridico e os estudos étnicdd ENROS DE CASTRO, 2000; BELTRAO, 2008); a
contribuicdo da geografia sobre terras relacionammsdireito como mobilidade humana, territorialidad
(HAESBAERT, 2004). O rol de autores aqui citadas eiemplificativos no sentido de apontar o cresntme
do debate e da relacao interdisciplinar nos Gltienoss.

®2 |ncontaveis autores, especialmente no campo d@pambgia analisam tal movimento. Para um maior
aproveitamento deste fenébmeno pode-se consultafrTUH, 2002, COLACO, 2008, GEERTZ, 2000,
WOLKMER, 2001, VIVEIROS DE CASTRO, 2002,entre muito
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Os significados socialmente padronizados possuentides incompletos; séo
expressfes em aberto, que apenas se tornam nelatite plenas em um contexto
determinado. Assim, € impossivel analisar o sigaifo de um termo sem considerar
0 contexto no qual se insere, ou seja, seu sigdificontextual. (WARAT, 1995, p.

65).

A guestdo da interpelacdo da realidade contextabcinstrumental imprescindivel
para um dimensionamento do referencial do Pluralipmidico também ¢é situada aqui na
perspectiva trabalhada por Joaquin Herrera FI@@39) quando fala da perspectiva de uma
leitura do direito contaminada de contextos

Esta tarefa denundanizara perspectiva de analise cumpre uma funcéao fundamen
contra as pretensbes de um Direito que se arrogan@eco ou abstrato, enjaulado nos
préprios conceitos criados sob a pretensdo de atiglaile e universalidade. Aproxima-se,
assim, o Direito da sua realidade e isso é de autiat importancia para uma perspectiva de

leitura ao encontro da concretizacao dos Direga®driais constitucionalizados. Para Flores,
assim:

Nunca devemos esquecer que o direito € um produtiural que persegue
determinados objetivos no marco dos processos thégeos” de divisdo social,
sexual, étnica e territorial do fazer humano. ps]normas juridicas estabelecem
uma forma precisa a partir da qual se podera satisbu obstaculizar 0 acesso aos
bens exigiveis para se lutar plural e diferencisatae pela dignidade. (FLORES,
2009, p 64).

Tal dimenséo tem sido muito cara, em ambito deagites afetadas pela perspectiva
da colonialidade, sobretudo pelo peso imperativomdmismo e do positivismo sobre as
realidades latino-americanas, a partir de uma petisja juridica ocidental moderna. Nesta
abordagem, se o Pluralismo néo conseguir percehsfiy e enxergar a realidade das
comunidades que foram silenciadas pelo padraoigoridcidental hegeménico, néo tera
realizado seus objetivos. Tanto a crenca cega gmalguridico que da sentido normativo a
realidade quanto a indisfarcavel ideologia dosrpmetes, principalmente amparadas no
discurso da ordem e seguranca juridicas, obstruesnomhecimento de determinados direitos
em razdo do amparo de alguns privilégios.

Utiliza-se para tanto da ideia de transformar oppoo Direito em construtor de
esteredtipos, pela sua funcdo designativa e pévauddesta forma, tanto define quanto
legitima padrbes, cumprindo assim um importanteepam instituicdo, sustentacéo e

recriacdo do paradigma da colonialidade. Nestedsearat:

O estereotipo funciona nas sociedades modernas gora@spécie derét-a-porter
significativo, que permite o controle social aonfecer modelos de estruturas
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estaveis no mundo, operando como forma signifiaaitidependente das relagbes
sociais. (WARAT, 1995, p. 70).

A partir destes pressupostos é que o0s Direitositolais encontram na
interdisciplinaridade, sobretudo com a contribuigi@osociologia, antropologia, geografia e
histéria um novo sentido. Com a ajuda destas disagppuma ponte comecou a ser levantada
possibilitando acessos e aproximacdes da realidadiversos grupos e comunidades com a
Ciéncia juridica. Neste movimento, sem deixar destaiar ainda a capacidade criativa de
luta, articulacdo e mobilizacdo de tais grupos,ué cealidades identitarias e territoriais
comecaram a comparecer no mundo juridico. Por pdoe grupos coletivos, ainda,
compreenderam, que o campo de luta pela vida e getiéncia, deveria e poderia ser
travado, inclusive no campo estatal.

Boaventura de Sousa Santos e Maria Paula Mene@@8)(articularam uma proposta
de reflexdo traduzida na obra “Epistemologias di§ &mo uma proposta de contestacdo a
uma proposta epistemologica dominante, produzidap®sta pelo ocidente. Desta forma,

desenvolve a proposta:

A ideia central €, que o colonialismo, para aléntatlas as dominagdes por que é
conhecido, foi também uma dominagdo epistemologioe relagdo extremamente
desigual de saber-poder que conduziu a supressdmuitas formas de saber
préprios dos povos e/ou nacdes colonizadas. Astegpidogias do Sul sdo o
conjunto de intervencdes epistemoldgicas que désmmnessa supressao, valorizam
0s saberes que resistiram com éxito e investigarnsoadices de um dialogo
horizontal entre conhecimentos. A esse didlogees#beres chamamos de ecologia
de saberes (SANTOS, 2009, p. 13).

A proposta objetiva 0 resgate e a percepcao de “sow@ologia das auséncias” e
“sociologia das emergéncias”, de potencializar um@rlocucédo a partir de uma “ecologia
dos saberes” e a adocdo de um procedimento queitpecnr um conhecimento e
compreensao reciprocos entre as diversas expaséatiavés de um trabalho de traducao
intercultural (SANTOS, 2010).

Uma discusséao, portanto, sobre os Direitos teraiggrcomo aqui tem sido abordado,
ancora-se neste paradigma, sobretudo pelos desidicsuperacdo de um imaginario de
colonialidade que secularmente tem perpassado tastueass soécio-politicas em terras
brasileiras. Como ja abordado, o contexto que iwitr para a “visibilizacdo” de tais
direitos, de forma inédita em nosso trajeto histrresgata e torna presente novos sujeitos

coletivos, até entdo silenciados ou ausentadoamipa@ de visdo, seja do Estado e até mesmo
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da sociedade brasileira. Manuel Tavares, em reseritiea sobre a obra organizada por
Santos e Meneses, articula essa compreensao episgéra:

A expressao Epistemologias do ulma metéafora do sofrimento, da exclusdo e do
silenciamento de povos e culturas que, ao longdist@ria, foram dominados pelo
capitalismo e colonialismo. Colonialismo, que impgt uma dinamica historica de
dominagéo politica e cultural submetendo a suawetéocéntrica o conhecimento
do mundo, o sentido da vida e das praticas sod#firgnacdo, afinal, de uma Unica
ontologia, de uma epistemologia, de uma ética,ndenodelo antropolégico, de um
pensamento Unico e sua imposigdo universal. (TAVBRID09).

Sob a luz deste pressuposto tedrico € possivelelparctanto o campo das
possibilidades quanto os percalgcos em descontraaé teoria geral como a que alicerga o
paradigma positivista que consigna a ciéncia joaidpor exemplo. As resisténcias a uma
maior permeabilidade do Direito como e enquant@rfeno sociocultural e politico ainda
transita muito sob fronteiras demarcadas. No cat@pmterdisciplinaridade, por exemplo, &
inegavel a contribuicdo que tanto a antropologiantu a sociologia podem oferecer ao
Direito, sobretudo para uma maior sensibilidadeidioa em questdes que envolvem
expressdes etno-culturais, novos atores sociaisacia-diversidade proclamada através da
afirmacdo do pluralismo. Abre-se aqui o0 grande fiesde descontruir “abordagens” e
“olhares” que muitas vezes se sedimentaram deptdetErminado campo cientifico.

A aproximacao aos conflitos e ndo o distanciamergste sentido, € fundamental para
a superacao de obstaculos que cerceia o didlogalistiplinar. Jane Felipe Beltrdo e Jean-

Francois Yves Deluchey (2006), neste sentido, @momrbmo reflexdo que:

Mesmo que baseada no direito positivo, a normaipaiou a deciséo judicial sao
frutos de conflitos sociais ou ideolégicos, bem code interpretacdes mais ou
menos coerentes e mais ou menos “teleguiadas” nperesses privados, mesmo
indiretamente. Qualquer producédo juridica é redaltde varios entendimentos e
conflitos humanos que também precisam ser anabsadg pelo menos, conhecidos
por quem quiser refletir sobre norma juridica em(BELTRAO; DELUCHEY,

2006, p.4).

A superacdo de um conceitualismo abstrato e desdoatizado que coloniza, por
vezes, 0 mundo das ciéncias e, sobretudo do Diregclama, pois, esta dimensao
interdisciplinar, sobretudo em se tratando de @essterritoriais, de identidade, pertenca e
reconhecimento. Neste campo o didlogo entre dies#tntropologia potencializara outro olhar
para a pratica do direito, sobretudo frente a didade cultural onde a diferenca ndo podera
ser compreendida jamais como desigualdade.
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Importante, pois, destacar a possibilidade delodecdo de variadas disciplinas no
sentido tanto de compreensdo quanto de efetivagddueitos territoriais. Neste sentido a
antropologia através dos laudos periciais e pagsdgcnicos, a geografia e toda a reflexao
suscitada em relacdo a questdo da territorialidagegiéncias sociais e 0os elementos de
compreensao dos novos paradigmas, sobretudo dpepeva da colonialidade, séo, entre
outras, contribuicbes que, no didlogo com o dir@itoria, exegese e aplicacdo), fomentam
novas dimensdes estreitando cada vez mais a destéantre a norma e o fato concreto,
contextualizado.

Esta tarefa cooperativa requer, sobretudo do dieiho contexto dos direitos dos
povos originarios, uma abertura ao dialogo e teeaondicdo concreta de possibilidade de
efetivacdo dos direitos que a Constituicdo de I888ologou. Taysa Schiocchet analisa esta
exigéncia como uma verdadeira urgéncia metodolpgicharetudo em relacdo aos direitos

indigenas. Neste sentido:

E imprescindivel que os juristas, apoiados em estirderdisciplinares, estudem os
sistemas juridicos indigenas para poder dialogar etes. Os sistemas juridicos
indigenas envolvem uma cosmologia, existente ndéerss juridico classico
brasileiro, mas que foi esquecida. E fundamentalperar concretamente a livre
determinacdo dos povos indigenas ante os grandggg® no seu territorio e, mais,
sobre seus corpos. Além disso, ha que se ampfiac&o de cidadania, para que ela
seja capaz de contemplar efetivamente a multi@lilade brasileira.
(SCHIOCCHET, 2011, p. 185).

E onde, através deste didlogo que, muitas vezestaguras juridicas s&o impactadas
pelas novas informacgdes e dimensionamentos trapielasinterdisciplinaridade. Claramente,
um destes aspectos diz respeito diretamente acoi@rapstituto da propriedade e sua
concepcgao privatista, patrimonial e civilista quis@recem as conquistas constitucionais de
1988. Sobre tal dificuldade encontrada e inclusies obstaculos para uma

constitucionalizacéo efetiva e abrangente de teegi@k, analisa Giovana Bonilha Milano:

A propria Constituicdo encontra-se imersa em unemachento juridico que ainda
guarda fortes influéncias advindas da mentalidautdividual-patrimonalista e
positivista, desdobrada em normas gerais e absmatnao dao conta da regulacédo
de conflitos e da mediacdo de interesses na vidaerem. Assim, os direitos
constitucionalmente garantidos aos povos tradiggomeabam muitas vezes negados
ou estrangulados pela legislacdo infraconstitu¢jogqae em boa medida nao
acompanhou o avanco da Carta Magweste processo de subsuncéo da legislacédo
especifica & luz constitucional, freqlentemente dseitos enunciados
constitucionalmente acabam sendo re-significados peejuizo dos povos ou
interpretados de forma inadequada ao exerciciavefeta diversidade cultural.
(MILANO, 2009).
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A ardua tarefa entdo se imp&e no sentido de das@ooti descolonizar a tendéncia de
um discurso juridico da modernidade neocoloniah @gséncia configura uma padronizacéo
juridica como um sistema fechado de normas de faomta, estatal. Sob tal visdo, continua a
prevalecer o monoculturalismo e a pretensdo de pen@zacdo ou universalizagdo como
pressuposto. E o caminho diametralmente opostasagracdes do pluralismo reconhecido na
Constituicdo de 1988 e contra uma proposta de heoimento de direitos até entdo
negligenciados. Esta pretenséo de unicidade, nmidade e supremacia veda completamente
uma possibilidade alternativa, uma vez que pensaeste em subalternizar e ndo em
promover igualdade de tratamento e direitos. Ra@mremberger reflete sobre esta
perspectiva da alteridade como fundamento imprds@h para uma descolonizacdo do
mundo juridico:

A entrada em cena do “outro” e de suas formas dbemmento significa que por
meio dos processos de decolonialidade epistémigassivel buscar as reacdes e
respostas daqueles que tiveram seus saberes suibattes (saberes em um sentido
amplo, incluindo praticas, memodrias, subjetividadedc), os quais foram
considerados primitivos, inferiores, arcaicos, €tque se pretende é a discusséo ou
mesmo a proposicdo de um pensamento juridico “bgwe parta da emergéncia
dos saberes juridicos latino-americanos subal@ipig e ndo da perspectiva
juridico-epistemoldgica  eurocéntrica e colonial doconhecimento.
(SPAREMBERGER, 2012)

A partir desta interpelacdo, onde se imagina pditiza 0 mundo juridico por outras
disciplinas e realidades, pode-se pensar em unséegmlogia ou mesmo uma teoria geral
gue dé guarida e sentido as distintas e difereatdglades socioculturais. No campo pratico,
igualmente, esta contribuicdo interdisciplinar éntpoimprescindivel para que se permita
“subir’ aos “autos do processo”, sem causar esar@ento, uma realidade que tanto o
positivismo juridico dogmatico quanto uma interpgéio legalista teima em desconhecer e
por vezes, pré-julgar.

Hoje, mesmo em setores da doutrina estranhos astégsesociais e demandas
coletivas contra-majoritarias reconhecem quoéo‘se pode ‘fazer’ direito sem a ajuda de
outras disciplinas” (POSNER, 2012, VIIl). Tal reconhecimento se d&lusive pela
constatacdo da incapacidade do positivismo juriditodar respostas as questdes juridicas
como sdo apresentadas. Esta constatacao, poradiradesvela oasulo académicem que,
por vezes, floresce uma visdo atomizada e hermasicanundo juridico”, neutro e legalista.
No entanto, as respostas ou reacdes a esta imighpefambém deverdo ser colocadas sob
critica, uma vez que determinados interesses podem, facilidade, ser camuflados por

indisfarcaveis discursos de efeitos retéricos. Pas@sforco de uma “resposta correta” até a



143

idéia de “custos” e “resultados”, e mesmo de “iedse publico”, por vezes revestem-se de
uma linguagem constitucional.

Assim e concluindo, uma perspectiva de interdis@pidade nas questdes juridicas
territoriais sugere um duplo movimento. O primete,dentro para fora, implicando tanto um
“olhar” quanto um “pensar” no plural, forjando ade$manches” de muros epistemoldgicos
internos, para acolher outros saberes e se dispandotras sensibilidades (BELTRAO,
2008). O segundo implica também uma capacidade eddo@hmento, sob a forma de
aproximacao da realidade ou de outros contextgmbcontextos, implicando também numa

abertura, despida de pretextos e preconceitos.
3.4 Os Direitos territoriais como novos direitos

O debate sobre o colonialismo juridico e os novesgitds ganha significado,
sobretudo em tempos de mudancas de paradigmasultiass décadas, este clima de
mudancas tem dado a tbnica do debate e significatissive a interpelacdo frente as grandes
estruturas que pareciam inabalaveis. Desta forroda-se ara os grandes discursos e
narrativas que nortearam e fundamentaram as fodpasaber, das representacdes, da
regulamentacdo da vida social e da propria esgutentral de poder. As realidades que
emergem neste novo contexto ndo sé interpelamaikgs ditas uniformes ou universais,
como demandam novas definicdes. (WOLKMER, LEITED3.

Desta forma, a proposta conceitual dos novos dge#ssalta, sobretudo, mais que a
dimensdo de novos direitos 0 “novo” modo de ob$2-pie ndo passaria mais pelas vias
tradicionais, mas provenientes dos processos delipagho e articulacdo de varias lutas
coletivas, em busca do reconhecimento por partEstado e da ordem estabelecida. Neste
entendimento, Wolkmer encontra um parametro logdbz para a compreensao do

fendbmeno:

A conceituacdo de “novos” direitos deve ser compui@ como a afirmacgéo
continua e a materializacao pontual de necessidadiegluais (pessoais), coletivas
(grupos) e metaindividuais (difusas) que emergdorimlmente de toda e qualquer
acdo social, advindas de praticas conflituosas aaperativas, estando ou nédo
previstas ou contidas na legislacdo estatal pasitivas que acabam se instituindo
formalmente. (WOLKMER, 2003, P 20).

Compreende-se por este lado o alcance da afirnt@turalismo cultural, politico e
juridico, como uma verdadeira revolucdo no intedos sistemas e estruturas dogmatizadas,

centralizadas e totalizantes. Por outro lado, fperse a sensacdo de recusa ou rejeicdo da
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pluralidade, principalmente por parte de institeggdue se originaram e se legitimaram
historicamente em uma cultura monolitica, linedetrminista.

Em termos gerais, a proposta do Pluralismo seg@eag®nda de interpelacéo e critica
a forma centralizada do saber eurocéntrico: upitggadronizado e hegemonizado, e que
encontra seu campo de acdo no Direito estatal @manijuridico estatal). Em sua forma
operativa, este monismo juridico, repropde, sobretuatravés do discurso proprietario
colonialista e do discurso assimilacionista, todo conjunto de medidas, tornadas uma
cultura (colonialidadade), onde se nega o conhettone o reconhecimento das diferencas,
das formas alternativas de vida, dos outros sab&ebsiamente, todo este arcabouco,
poderiamos dizer também, epistemoldgico, nega staii materiais, ou mais, Direitos
territoriais dos povos colonizados. Deixando clagog muito antes de desconhecer e
invisibilizar tais Direitos territoriais houve a gegdo do Direito vital a existéncia destes
povos, submetidos que foram, pelos processos deiatismo, a escraviddo e toda sorte de
violéncia fisica , sobretudo o exterminio.

Como ja visto o paradigma da modernidade euroc@nta concepcéo linear da visédo
de mundo e das relacdes, os parametros de clagéiianstituidos a partir da raca e de
género, sobretudo, encontraram no monismo jurigitatal colonial, seu pleno acabamento,
sobretudo para as pretensdes de uniformizagdo,emsaiizacdo e naturalizacdo das
desigualdades.

No caso brasileiro, 300 anos de Colbnia perifédaanfluéncia metropolitana e os
200 anos de independéncia e Republica, ndo derama c® suspender a perspectiva da
colonialidade. Ao contrario, aprofundaram tantocastradicdes e desigualdades, retratadas
como um abismo social, como ainda, sofisticaramasséormas e estratégias de dominio e
opressao, caracterizados como “colonialismo interfd@smo com intensos movimentos de
resisténcia, e ndo foram poucos, a geografia cemithh de um pais de diversidades culturais
tdo heterogéneas, associadas a um baixo potereiaftitulacdo na construcdo de uma
unidade politica e uma identidade de projetos, risgu a manipulacdo de varios interesses
populares por setores conservadores, de formazas aedilosa e trapaceira.

E possivel, pois, referir-se & década de 198mnaliinal do século XX, como um
periodo simbolico e rico de iniciativas e lutasagar um marco divisor. E o periodo em que
se esgotam as perspectivas de resposta as novaad#mA crise dos paradigmas a que se
faz referéncia assume aspectos bem mais amplassdam crise da modernidade, sobretudo
pela sua surdez frente as novas “emergéncias” a@&ade. Um mundo em acelerado

processo de mudancga, por outro lado, arquitetgprazessos de globalizacdo a reedi¢éo dos
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velhos sistemas. O que parecia sélido desmancha-se. No campo juridico, 0os processos
constitucionais vao sendo arejados por uma “brigatenovacdo, em carater internacional.
Novos atores sociais emergem em sintomas clardeslelamento e visibilidade. Tudo isso
impele, é claro, processos de abertura, mas tanibéonda” e “reacende” os fossilizados
esquemas de dominio e de hegemonia, de dificihpatetransformador.

Desta forma, no final do século XX, por uma conikié de fatores, tanto a nivel
nacional (periodo de redemocratizacdo), quanto embitd continental (processos de
democratizacdo e constitucionalizagdo na Américdinhp novos fendmenos véao
revolucionando por dentro das velhas estruturasegafiindo inclusive os tradicionais
sistemas juridicos, ndao sé pelo incumprimento dis sbjetivos como pela incapacidade de

responder as novas demandas. Sobre estes fenorapalisam Leite e Wolkmer que:

A crise dos paradigmas de legitimacéo, as mudamgasodo de vida, a entrada em
cena de novos sujeitos sociais e a ampliacdo daddpdes materiais tendem a
favorecer 0 aparecimento de novas formas “ideaigad “praticas” de juridicidade.
A nova juridicidade rompe e transpde os canonessiclds da dogmatica juridica
contemporanea, mitificada pelos principios da @didade cientifica, da completude
formal, do rigor técnico e da autonomia absolutano&a juridicidade revela-se por
meio de um espaco crescente, transgressor e ptarglulverizado pelas dimensdes
do que se pode chamar de “novos direitos”. Tratdeseerdadeira revolugdo em que
fendmenos novos e desafiadores se imp6em a cigmtieca da modernidade, seja
na esfera da teoria do Direito, seja no ambito @deild Processual convencional.
(WOLKMER, LEITE, 2003, p. vii).

De tal forma, a afirmacdo dos novos direitos t@a@ pressuposto esta perspectiva de
perscrutar como o mundo juridico esta respondendodo aos novos desafios da realidade.
Tal afirmacdo, hoje, d4 conta de um sem numero emidades, ou de natureza
transindividual, ou entdo referenciadas as novesotegias ou as descobertas cientificas,
como por exemplo, no campo da biogenética. Tagstds, por outro lado, também, abrem-se
a uma proposta interdisciplinar e critica, conteangb um extenso rol de possibilidades como
familia, crianga, minorias, meio ambiente, etc.

Como ja visto, o desafio das novas realidades rodles atores sociais colocam-se
frente a frente com a racionalidade do poder queoséigura na centralizacdo politica do
Direito estatal. Este enfrentamento, alias, interpgio s6 o Estado-Nacdo e sua pratica
juridica baseada numa concepcao individualistarnpznial. Questiona também a pretenséo
cientifica do Direito, expressa na lei escrita edte 0 Estado como sua fonte normativa
exclusiva. Se no contexto europeu, tais proposgagfisaram um grande desafio muito mais
em realidades como no Brasil, com sua pluralidam#ak e cultural, com os diversos e

distintos processos de formacédo da sociedade edeswle vida diferenciados.
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N&o se pode olvidar, ainda, o fendmeno da globgiz&ultural e econdémica, do final
do século XX, sobretudo pela forma como a forczautal se reorganiza ao mesmo tempo
que se reedita e acentua as contradicfes soadisando em crise, inclusive, aquilo que
nem a modernidade conseguiu cumprir, nem o Estadbedh Estar social e agora, muito
menos, as promessas constitucionais. Neste viéssaaque 0S mais Sérios questionamentos
voltam-se sobretudo para uma teoria juridica fosteglindividualista e sobre a seméantica de
seus conceitos, sustentados como dogmas candntcaduzidos em institutos inflexiveis e
tantas vezes, completamente assimétricos, freret@lidade de outros tempos.

O monismo estatal, portanto, operacionaliza agoraocmonismo de mercado, do
pensamento Unico, de uma nova “uniformizacdo” poagcda universalidade inconteste das
regras econdmicas. Ao reves deste fendbmeno, teddsnaandas, conflitos e novas situacdes
que emergiram do esquecimento imposto, no finab@mwlo XX e inicio do século XXI,
configuram-se agora sob a forma de novos diregosyota de desafio a dogmatica juridica
tradicional (WOLKMER, 2003).

Outro fator de nomeada relevancia é o contrapoun¢osg estabelece entre a ideia de
“direito individual” da modernidade e o “novo sugeicoletivo”. Neste sentido Joseane

Catusso esclarece que:

Essa ideia do novo sujeito coletivo concreto catéracom a nocdo abstrata de
sujeito individual da modernidade. Assim, enquagse sujeito moderno abstrato e
individual é o sujeito cognoscente a priori, queadequa as condi¢cdes do objeto
dado e a realidade global estabelecida, o ‘noveitsugoletivo’ € um sujeito vivo,
atuante e livre, que se autodetermina, participaoglifica a mundialidade do
processo histérico-social. Assim, os sujeitos oadstnao devem ser tomados como
uma totalidade constituida por sujeitos soberamas, como um espagco composto
por identidades heterogéneas em constante prockssmnstrucdo e definicdo.
(CATUSSO, 2007, p. 132-133).

Antonio Carlos Wolkmer entende que estes novositaéretém uma dimensdo
permanente que os caracteriza mediante as condigiEgentes da vida e das necessidades
que vao sendo socialmente determinadas (WOLKMER3RMeste sentido, € importante
perceber a forga dos condicionantes histéricosvipllizam constantemente novos direitos,
como necessidades essenciais de cada época. Pestamano fato propulsor, tanto o desafio
das necessidades quanto a pluralidade dos agemiesssE, pois, de consignar, quanto a
fundamentacéo dos novos direitos, a questdo dasidade como razao final e motivadora,
condicéo de possibilidade, do surgimento de novegas (WOLMER, 2003, p. 19).

Pelo exposto até aqui, portanto, resta claro que que resultado de uma época de

importantes mudancas a partir do final do sécuksgdo, a emergéncia dos novos direitos
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resulta também configurada na resisténcia frenteeas formas de dominagéo, de reeditados
processos de colonialismos e exclusdo social, prddsi no contexto da globalizacdo e do
neoliberalismo, sobretudo econémico. Esta novanoreeonémica afetou diversos setores da
sociedade, ressignificou a dinamica das praticasisce em forma de padronizacao cultural
influenciou nas formas de representacéo e de rieggfio, naquilo que pode-se consignar
como um novo imaginario coletivo. O Linguista amano Noam Chomsky (1992),
analisando este momento destaca a forca da midsobeetudo, da propaganda como
instrumental indispensavel para a producdo do ‘mwsts fabricado”. Ugo Mattei e Laura
Nader analisam a forma como o poder se estrutimadosas proprias regras do direito,
criando assim uma racionalidade juridica que adoo saque e a pilhagem e combinando
forca e consentimento por meio da persuaséao. (MATNEDER, 2008apud BRAGATO,
2012).

Por parte da sociedade civil, este momento traekezitambém em novas formas de
articulagdo e mobilizagdo. A emergéncia de novaweat sociais, a afirmagdo e o
reconhecimento da pluralidade social, cultural & fdetes normativas, ajudam a repensar
num novo sentido para a producdo da juridicidadeckisive para a instituicdo de novos
critérios de legitimidade. A propria ideia de demam@a representativa, frente a crise
institucional, demanda por ressignificacdo. A paitdo de amplos setores da sociedade
resgata a perspectiva de legitimidade destes natomes politicos, que trazem a superficie
suas necessidades e reivindicacoes.

A articulacdo dos povos indigenas por ocasido dsmbleia Nacional Constituinte
significaria um marco para a luta indigena. Conit@fejuando as comunidades indigenas
decidem politizar suas demandas em outro campamnpae do “homem branco”, atuam como
gue em resposta ao pensamento que vé no reconhéeidus direitos indigenas uma ameaca
a soberania. Uma vez que pleiteiam reconhecimantparte do Estado.

Em fevereiro de 1989 aconteceu em Altamira (PA)Emdontro dos Povos Indigenas
do Xingu, marco referencial da luta indigena coat@onstru¢des das hidrelétricas na regido,
principalmente pelo fato de decisdes e politicasnseadotadas e aplicadas na regidao sem a
participacdo ou a consulta a esses povos. A faixal§Foto 6) da india Kaiapd Tuira e o seu
protesto contra o presidente da Eletronorte, Ja#®&mo Muniz, ilustra simbolicamente o
momento e o sentido deste Encontro e do acontetimasmo marco da resisténcia indigena.
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Foto 6 - India Kaiap6 Tuira e o diretor da Eletndao1® Encontro dos Povos do Xingu, 1989

Fonte: India.. (1989)

7

No entanto é possivel perceber uma coincidéncigpdesth que impulsiona um
redimensionamento constante deste processo iniciadi®cada de 1980. No caso brasileiro,
nas lutas por redemocratiza¢do, quando um sem puaBesujeitos coletivos e setores sociais
incorporaram seus anseios pelo reconhecimento stittmionalizacdo de seus direitos,
coincidiu com o inicio do processo de globalizagaeconomia e da redefinicdo do papel do
Estado. Nem bem efetivaram-se as promessas da mictabi iniciou-se uma forte reacao
contra as garantias constitucionalizadas.

No contexto da década de 1990 e inicio do séculbtXX forcas demonstraram maior
capacidade em postergar ou revogar aquelas coamsjutgie 0 movimento por sua
concretizacdo. A onda neoliberal que varreu osdastaacionais na América Latina a partir
do final do século passado impés e expds concoteitante a crise institucional (Estado e
Democracia representativa), a crise de valoresa(rética de mercado), a crise da propria
justica (e a interpelacao sobre a capacidade epwioda do direito).

Varios autores caracterizam a crise vivenciadaanasineira década do século como

uma crise civilizacional, frente uma espécie dezivaquanto a possibilidade de renovar e
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repensar o mundo, a crise climatica, o0 modelo dswmo excessivo e a falta de utopia
(LEROY, 2009), a saturacdo do modelo capitaliselatorio em relacdo a vida do planeta e
as relacdes com a propriedade (LANDER, 2009), adaias dimensfes de uma catastrofe
ecologica originada do atual modelo de producdmecoializagdo e consumo (LOWY,
2009).

Destaca-se para todos, e por todos os autores Indstade reflexdo, que a crise
civilizacional impele, de forma imperativa, a repa@num novo paradigma que possibilite, a
partir de consensos minimos, a sobrevivéncia dahigade de forma umbilicalmente ligada
a vida do planeta. Por outra abordagem, a partireflexo destas crises traz a lume, a
visibilidade de realidades até entdo, muitas veggsecidas ou escondidas, muitas sem ideia
de pertencimento, ou mesmo sem uma perspectivaeabmtrecimento identitario frente ao
modo de pensar, agir e dominar hegemaonicos.

Na perspectiva dos Direitos territoriais, 0os noglositos se ligam, sobretudo, a partir
do final da década de 1980 e no contexto da Coitstd de 1988 ao reconhecimento
constitucional do fendbmeno do pluralismo, como eletm formador da realidade social
brasileira, com o0 reconhecimento das terras etdsos dos povos indigenas e dos
remanescentes das comunidades dos quilombos e ideitosd culturais, como uma
ressignificagdo de outra racionalidade, que ndacemalidade proprietaria e ocidental, nas
formas de vida, organizacéo e relacdo, os chanfdideisos culturais, insculpidos no Art. 216
da Constituicdo Federal.

A afirmacao dos novos direitos tem sido tratad@neaente dissertacao, sobretudo no
gue se refere aos Direitos territoriais. No entaesta perspectiva remete ainda aos Direitos
culturais e ainda o direito & auto-organizacadeBiaticamente tratam-se de assuntos pouco
digeridos pelo monismo juridico, ainda de grandu@mcia no campo juridico patrio. No
entanto, o fundamento destes novos direitos, std @srspectiva territorial surgem na
compreensao ja vista sobre o direito a diferencaredatdo ao direito a igualdade. Thais
Luzia Colag0, sobre este assunto, aponta que:

O Estado deve garantir o direito a igualdade, quai¢a o direito a diferenca. Os
direitos dos povos ndo devem ser opostos aos adir@idividuais: o cidadao é

sujeito de direitos individuais, independentemen#s diferencas sociais ou
culturais; a autonomia dos povos, ao contrari@bedéce direitos diferenciados. Os
direitos comuns de cidadania, promulgados pelod&stdevem incluir o direito a

diferenca de culturas que o compdem. (COLACO, 20094).

O debate sobre tais questdes, no Brasil, tem ticlaraza de compreender, sobretudo
a partir do marco teérico da Constituicdo de 12f& tanto os povos indigenas, como 0s
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remanescentes das comunidades quilombolas e popsl&@adicionais ndo propdem em suas
lutas a soberania territorial e a constituicao oeos estados nacionais desligados do Brasil.
Portanto, o debate semantico, por vezes suscitadmaceitos como: povo, territério e auto-
determinacao, em nada implica a alegada ideia @@@pacéao politica (OIT, 1989).

A referéncia, portanto a tais direitos, remete wgmmais ao texto constitucional:

Art. 231. Saareconhecidos aos indios sua organizagéo sociaebstumes, linguas,
crengas e tradicoes, e os direitos originarios es@sr terras que tradicionalmente

ocupam, competindo a Unido demarcé-las, protedarer respeitar todos os seus
bens.

[-..]

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricosuidok 0s potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em téndigenassé podem ser
efetivados com autorizacdo do Congresso Naciomavjdas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacaoesotados da lavra, na forma da
lei.

[...]

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizag@e partes legitimaspara
ingressar em juizo em defesa de seus direitoseees®es, intervindo o Ministério
Pudblico em todos os atos do processo. (BRASIL, 1§8&s nossos).

Sob tal perspectiva, portanto, a ideia de autost@cao, autoidentificacdo, etc.,
traduzem a expectativa constitucional, assim cosndisposicdes da Convencéo 169 da OIT.
De igual forma o direito a consulta prévia informadue néo traduziria nenhuma inovacao
juridica, sendo tdo somente uma consequéncia tleavdo préprio enunciado da realidade
pluriétnica nacional. Por tal andlise, entéo, gegi® que o reconhecimento de novos direitos
requer uma nova mentalidade e o desafio, sobreraadel repensar uma nova relagao

juridica, nova forma de fazer direito, a fim deagdir efetividade a estes direitos.
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4 O DIREITO DE PROPRIEDADE EM DEBATE E A CONSTITUCI ONALIZACAO
DOS DIREITOS TERRITORIAIS: ENTRE AVANCOS E RECUOS

"Fizeram-nos muitas promessas, mais do que me parsdwar,
mas eles nunca as cumpriram, menos uma: prometeram
tomar nossa terra e a tomaram."
(Nuvem Vermelha, Sioux. Enterrem meu cora¢éo naardo Rio, Dee Brown, 1970)

No presente capitulo o Direito de propriedade sersiderado a luz da doutrina e do
ordenamento juridico, sobretudo em relacdo a cadcepe propriedade da era moderna.
Neste sentido serdo buscados os pontos de cordatoanfronto entre os elementos civilistas
do Direito de propriedade e as inovagfes que oitDimnstitucional estabelece sobre tal
direito.

Em seguida, tendo como pano de fundo o contextetdate constituinte no final da
década de 1980 no Brasil, sera apresentado o oonpalitico e juridico que fomentou tal
discusséo culminando na promulgagédo da Constitiegdd5 de outubro de 1988. Em um
primeiro momento serdo analisados ilustrativamalgens elementos que contextualizaram a
discusséo da questdo agraria na Assembleia Nadbmmatituinte. A caracteristica marcante
deste momento ficou acentuada pela articulacaoettwes conservadores em alinhamento
com o governo federal no sentido de impedir avangesse traduziriam em aprovacgao de
dispositivos essenciais para uma transformacaesiguhl estrutura fundiaria brasileira.

Outro momento a ser destacado refere-se a artiutigs povos indigenas em relacéo
as suas demandas no contexto da Assembleia Nacdamatituinte. O sentido simbdlico
desta atuagdo marca ndo s6 um novo referenciatalandigena como, pela primeira vez, faz
emergir da invisibilidade a questdo indigena, &oag@sta visivelmente marcada e
protagonizada pelas proprias organizacoes indigddadgual forma, a questdo territorial
quilombola e seu reconhecimento constitucionalutzad o resultado da articulacdo das
comunidades dos remanescentes de quilombos.

Na sequéncia serdo abordadas duas questbes enitdsmad atual cenario juridico
patrio, onde os Direitos territoriais encontrams# debate. A primeira, no Supremo
Tribunal Federal, a Acao de Inconstitucionalidadenpvida pelo Partido dos Democratas
(DEM) com assisténcia de parlamentares e lideranigasetor ruralista, sobretudo da
Confederacdo Nacional da Agricultura (CNA). A refaracéo (ADI n°® 3.329/2004) pretende
ver declarada no Supremo a inconstitucionalidadBealreto n® 4.887/2003 que regulamenta

0 processo de identificagédo, reconhecimento, deagacce titulagdo das terras ocupadas por
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comunidades remanescentes dos quilombos. Mais mudebate juridico-administrativo, o
processamento de tal acdo desvela um debate id=mlégire o Direito de propriedade e o
Direito territorial quilombola consagrado na Constiédo de 1988.

A segunda questdo exemplificativamente trazidareese ao Projeto de Emenda
Constitucional n° 215 (PEC 215/2000), também pr@ppser setores ruralistas assentados na
mesma bancada no Congresso Nacional. Com elemé@ntmgantes a ADI n® 3.239/2004, o
referido projeto de emenda inova no sentido denfegurar o ambito das competéncias
transferindo do Poder Executivo para o Poder Latysl (Congresso Nacional),
exclusivamente, a competéncia para cuidar das deg@@s das terras indigenas, quilombolas
e das Unidades de conservagéo.

Encerrando o capitulo serdo abordados elementopatéuna reflexdo sobre a forma
de como o sistema juridico, seja em ambito dosaojpees do direito, seja na academia,
enfrentam a questdo debatida ao longo deste es#dwmlentificacdo de fatores que
configuram ainda um colonialismo juridico é ana@ao confronto entre a permanéncia de
um referencial dogmatico positivista e a ruptura\e@sta da necessaria descolonizacdo do

imaginario juridico ou dosenso comum teorico juridicVARAT, 1979).
4.1 A questéo proprietaria entre o Direito Civil ea Constituicdo: contatos e confrontos

Pensar a propriedade ou a questdo proprietariagbémrade seus contornos juridicos
ou mesmo politicos remete a perspectiva de persdes de tudo, uma “mentalidade
proprietaria”, que desafia o proprio direito, umez jue nos desafia para além dos conceitos
em direcao a realidade, muitas vezes “sequestpla’formalismo da norma. E nem sempre
o “ordenamento” oficial, que envolve os institutts propriedade dédo conta de perceber os
contornos e desafios do contexto da realidade. Acam histéricas, os acontecimentos ou
fendbmenos sociais e culturais acionam sinais deaadndicar que por tras gais-prudentia
existe anores-prudentia.

N&o é a proposta deste trabalho refazer “escavdgs&sicas” sobre o conceito de
propriedade, o que tem sido feito de forma contoted@or incontaveis autores brasileiros,
seja na perspectiva do Direito civil e constituaipnseja na perspectiva da histéria do
Direito®®. No entanto, ndo ha como nao recorrer a um mafevencial da concepcéo de

propriedade da era moderna, como aquela propost&pdigo de Napoleao:

% Em geral, para uma perspectiva de anélise tenmsdseos seguintes autores, em relacédo a estaitamat
Carlos Frederico Marés de Souza Filho, Gustavo diape Cristiano Chaves, Luis Edson Fachin, Jaques
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Art. 544. A propriedade é o direito de gozar e tpat dos bens da maneira mais
absoluta, desde que deles ndo se faga uso prqibids leis e pelos regulamentos.
Art. 545. Ninguém pode ser constrangido a cederaapsopriedade, a nao ser por
motivo de utilidade publica e mediante uma jugtaediminar indenizacdo. (SOUZA
FILHO, 2006, p.66).

Desta forma, concebe-se a ideia de propriedade@uee confunde com a nocao de
posse. Estabelece-se também que ndo ha necesdalddeo da propriedade estar morando
nela, uma vez que se cria a ideia da titularidamléaiminio. Nesta esteira, cria-se também,
por forca da possibilidade de intervencao do Estedmrdem econdmica”, a ideia de divisdo
dos bens em publicos e privados, como uma constaeg@nodernidade.

Decorre dai, a ideia de contrato, uma vez que asigga da propriedade, pelo
contrato, expressa esse ato de vontade. Por pmagpeodriedade publica, elabora-se a nogéo
de “uso”, seja “uso comum do povo”, seja 0 “usceesqd”. Desta forma é que, pelo principio
da modernidade, as coisas doravante serdo patehzadnieis (SOUZA FILHO, 2006).

Paolo Grossi (2006) trabalha a questdo da promtee@adas propriedades e de seu
direito correspondente, sob a perspectiva da mnarspcial ou do ordenamento da sociedade
mais do que do direito pensado enquanto instrumdat@parato do poder. De inicio, a
propriedade vai encontrando seu significado na&elao sujeito com o bem ou cm os bens o
que se retrata na busca por estruturacdo minirfaeio juridico” (GROSSI, 2006, p. 5).

Esta dimensdo da propriedade e das propriedadesilairsobremaneira, a uma
determinada mentalidade. Na sua fonte ocidental, ggemplo, a ideia da apropriagao
encontra sua logica no condicionamento monoculturel elaboracdo do “universo
proprietario”, sobretudo fortalecido como um minid® pertencimento, porém com poderes
exclusivos e dispositivos conferidos a um deterdonaujeito ou a uma classe, por uma
ordem juridica. E ai, que, para Grossi, na formag&ostentacdo desta mentalidade, que o
juridico tem suas raizes (GROSSI, 2006, p. 30)né@ms Castoriadis (1982) falaria em
elaboracdo de um imaginario e Pierre Bourdieu (R@V forca econdbmica das trocas
simbdlicas, isso para além da ideia de dominioaeahesmo do pertencimento concreto.

A percepcdo, pois da propriedade como légica depajicdo, galvanizada pela ordem
e pela linguagem juridica, sobretudo a partir dbiante europeu ocidental, configura e reduz

a relacédo entre homem e bens e pode-se dizer qua aproximacao antropologica, elabora

Tavora Alfonsin, Fabio Konder Comparato, Eros Graabio Alves dos Santos, Erouths Cortiano, Paolo
Grossi, entre tantos outros nomes.
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uma visdo do homem no mundo, sobretudo em razaitiresses vitais seja do individuo
seja de determinada classe.

Carl Schmitt (2005) analisando o processo de a@agio das terras do Novo Mundo,
pelos europeus, este “tomar as terras” (la toma terra), que engloba o ato de apossamento
e obviamente de desapossamento das terras dosspa#yparticdo das terras (colonizacgéo),
estabelecimento de fronteiras e ordenacdo do egpageia administrativa de territorio),
constata que € esta situacdo que organiza ou owlddigeito de propriedade entendido
também como Direito das Gentes e, em suma, é odguem amplo sentido, o aspecto
constituinte do Direito (SCHMITT, 2005, pp. 62-66).

Uma decorréncia desta visédo cultural sobre a prdpde e as formas de apropricéo
diz respeito a pré-compreensdo que se tem da adalidlas relacbes entre os povos, da
propria forma como se representa o proprio direito poder que dele emana. Neste sentido
Sandra Matrtini Vial reflete sobre a perspectivadnia da apropriacdo das terras da América

pelos europeus:

Podemos citar a América Latina que, na perspediévam direito eurocéntrico, era
uma terra ‘“livre”, embora ocupada por diversas ogibindigenas, ora estas
populagbes ndo foram por estes reconhecidos coames'‘©iumanos”, o que dava o
direito aos conquistadores de se sentirem em téwas. A preocupacdo com 0s
grupos externos nasce somente com as ameagas rde eutopeus que ndo 0s
primeiros a chegar na América. Nesse sentido, patdada América Latina tem uma
histdria particular a ser revista. (VIAL, 2003, ®).5

A mentalidade proprietaria funda-se num discursiglico contundente. Este discurso,
particularmente é temperado, por visdes maniquedsta versa sobre a relacdo homens-bens,
mas também na relacdo entre natureza-cultura. Nest@lo, Bruno Latour (1994) analisa
que a aposta da modernidade se fixara nos dualismesbretudo em forma de dicotomia,
seja entre natureza-cultura, seja entre a separagfigeza-sociedade. Esta “razdo da
modernidade” é a mesma, portanto, que separa hgn@ando humanos, fundamental para
assegurar uma relacdo de dominacao (LATOUR, 199442-43). Em termos de processos
coloniais, trata-se da mesma légica que superpmdélizado sobre o barbaro, o cristdo sobre
0 pagéao, o proprietario sobre o despossuido, o mosebre a natureza.

Segundo Latour (1994, p. 43), sob esta Otica, dissrestavam certos ao dizer que 0s
brancos' tinham a lingua dividida e carregavam duas cartas na manga. De um ladoeempr
apoiaram a razao sobre a forca e de outro, a $oitgee a razdo. Tornaram-se invenciveis.

Percebe-se, portanto que, por tras da mentalidageigtaria, grandes interesses estao

em jogo. E neste sentido que as escolhas econgunidaas séo defendidas com conotacgdes
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éticas e religiosas. Esta mentalidade é sobrepssibaetudo, mais que pelo dominio em si,
pela efetividade econémica sobre o bem. Para Ramissi, a conotacdo de efetividade relega
a segundo plano os fatos primordiais da aparédoiaxercicio e do gozo, uma vez que o
sujeito vai saindo do centro do ordenamento pardudar a coisa com suas regras secretas e
sua forma juridica. (GROSSI, 2006, p. 14).

Esta ideia de propriedade conus in re,traduz-se claramente na verséo juridica do
Direito imobiliario como um complexo de normas adib para a propriedade imovel. Neste
sentido, a dimensdo de “negocio” que assume aipdgute, redimensiona-se pela ideia de
“investimento” e ao mesmo requer do Direito, prateg-irmado no famoso tripé: seguranca,
rentabilidade e liquidez, estabelece-se o “merdauibilidrio”, e objetiva-se cada vez mais
pela ideia de reducao de riscos. (TUTIKIAN, 201119).

Assim, consegue-se perceber formas distintas deeagéio sobre a propriedade e que
em algum momento se fundem. Os juristas apreendigumsaaspectos do emaranhado de
sentidos, mas, no entanto, para 0s mesmos, a uapde é poder sobre a coisa. Para os
economistas, a propriedade € vista na perspectivaqdeza, da renda, sobre a coisa. Ao
fundirem estas duas visOes resulta em um disclbscum e equivoco. (GROSSI, 2006, p.
26).

Trata-se, alias, de um discurso fundado na modmirid numa mentalidade
eurocentrada, portanto, e que arroga em seus flemdama pretensdo de universalidade da
qual o direito instrumentalmente incorporado fezveéculo e instrumento. Eroulths Cortiano

Junior ao estudar a natureza deste “discurso tépn” afirma que:

Formatado sobre exacerbada abstracdo do sujeitprigtéoio, dos poderes

proprietarios e da coisa apropriada, esse modeln neSistiu as alteragGes
socioecondmicas que marcaram o século XX. O distar@nto que se deu entre a
norma proprietaria e o fato social acarretou rg#uno modelo. (CORTIANO

JUNIOR, 2002, p. 259).

Esta a se referir ao fenbmeno da repersonalizagadirdito, sobretudo quanto ao
principio da fungdo social da propriedade, elengeptdenciais para a constru¢do de um novo
discurso proprietario. Tais motivos principiolégico segundo o jurista paranaense,
substituiriam a abstracéo pelo fato concreto, aedséo de unicidade pela pluraliadade e em
lugar do egoismo ou individualismo possessivo piap®@ solidarismo. (CORTIANO
JUNIOR, 2002, p. 259).

No entanto, um longo caminho ainda seria necessAng juristas ou a ordem

juridica, em se tratando a propriedade, as progdiesi antes de ser paisagem sao
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mentalidade¥. E é neste terreno das mentalidades que o jurédisenta ou encontra suas
raizes. E em se tratando da mentalidade propeaet@ois, inexoravelmente liga-se a
antropologia, como uma visdo do homem no mundo, esrnteresses individuais, com a
propria ideologia. (GROSSI, 2006, p. 31).

Chega-se, portanto a ideia que mais do que um ppaese detecta e que surge do
sujeito, configura-se o poder sobre a coisa, darpdatcoisai(is in re)e é caracterizado na
ideia dedominium,um poder sobre a coisa, como um direito real etdmo. Desta forma,
para Paolo Grossi, 0 ordenamento se espelha reess@n forma de uma “aderéncia plastica”
a nova realidade de uma “civilizagdo possesso(f@aROSSI, 2006, p. 55). Neste contexto
toca ao direito as “incorporagbes convenientes'maoa abstracdo do “dominio util”,
refletindo e traduzindo uma mentalidade possess@@&o alto medievo. Percebe-se,
entretanto, que a ideia da possesséo, traduz ®melerdo pertencimento, que é representado
na propriedade, na “minha propriedade”.

A ideia dedominiumpassa a ser caracterizada a partir da existénaiandeoder, que
o procedimento juridico-racional se ocupa em deéitravés de figuras juridicas coerentes ou
“ajustadas” a mentalidade circundante. Desta formwase chegar a concep¢do moderna de
propriedade, a propria ideia de “pertenca” estarsgla da dimensédo complexa das coisas e se
converte na interiorizacdo desttominium. Passa a ser um dominio por designacéo,
dimensionando o carater absoluto e ilimitado dppetario. (GROSSI, 2006, p. 70).

A figura do titulo ou do titular de direito propideio expressa-se como uma
capacidade e é acolhida como uma vontaaem(us) Desta forma, sem traumas, pode-se
tranquilamente separar os fatos da vida quotidimnaar-se imune aos mesmos, consignando
na abstracdo juridicizada o moderhomo oeconomicus(GROSSI, 2006, pp. 71-72).
Estabelece-se, portanto uma “metafisica propreégtadom poderes emanados do exterior,
conferindo ao titular, direitos reais, ilimitadosabsolutos. Em seu carater performativo, a

sustentacao juridica deste “direito proprietériofittnuara mobilizando projetos de conquistas

® O jurista italiano Paolo Grossi trabalha com aisidée que, em tese, a paisagem juridica, ou seja, o
ordenamento, a facilitagdo do modo de organizaostrar a realidade juridica, recuperando a comgdeba
sem restringi-la, € uma das vantagens do ordenamditt entanto, tal projeto sofreu de dois vicios: a
abstracado e a artificiosidade, o que se tornouaugto ao projeto individualista, formalista e d@gico do
direito. Por isso a imperativa necessidade de cetheis a dimensdo de micro-coletividade da ciénaiglica.
Esta seria uma das formas de superacéo de abstmagdégicas dentro do campo juridico como o astie
da legalidade e da estatalidade que, para o autoafam uma visdo deformante, uma vez que se basgia
norma apenas enquanto, autoritariamente se formanfice se leva em consideracdo o momento da
interpretacdo. Em resumo, para Grossi, 0 direitariesvocacionado a ordenar a histéria humanapdea
inserida no tecido social, econémico e politicost@dorma deixaria de ser nuvem a flutuar sobraisagem
histrica para se tornar a propria paisagem ou amponente fundamental e tipificador dela. Para maio
aprofundamento além da obra que ja foi referencred@&ROSSI, 2004.
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e de dominio, colocando o sujeito proprietario nnndeem rota de conquista, sem limites ou
fronteiras.

Percebe-se assim, que na afirmacao da “propriedaderna” ocorre uma releitura da
mesma logica do “individualismo possessivo”, ngires;ao de Locke e dos fisiocratas dos
séculos XVII e XVIIFf°, Esta ressignificacdo pode ser expressa nas feslgue o direito
proprietario moderno assume, tanto no Codigo Qimitcés (Cddigo de Napoledo de 1804),
no Caodigo aleméo (BGB de 1900), que influenciaraf@daligo Civil brasileiro de 1916,
referente a compreensdo com que entenderam o duleitpropriedade ou o direito do

proprietario:

Art. 544 (Codigo Civil francés): A propriedade d@ioeito de gozar e de dispor dos
bens da maneira absoluta, desde que deles nagasesia proibido pelas leis e pelos
regulamentos.

Art. 903 (Cddigo Aleméo): O proprietario de umaseopode, sempre que a lei ou o
direito ndo se opuser, fazer com a coisa 0 que &aender e excluir qualquer

pretensdo de terceiros sobre ela.

Art. 524 (Codigo Civil brasileiro de 1916): A lessegura ao proprietario o direito
de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavilpoder de quem quer que,
injustamente, os possua. (PAULSEN, 2003, p. 6)

A preocupacéo civilista na proposta da codificagimfazer a op¢ao circunstancial
pela abstracéo, deixa claro, por um lado, a rejei@lefinicdo de conteudos. Desta forma,
expressdes como usar, gozar e dispor, sem quaquéraponto, abre-se a uma capacidade
ilimitada de contetdos. Assim, a nova propriedadilica (nem tdo nova assim), reedita as
mesmas ambiguidades, sem descartar a velha med&lptoprietaria. Sob novas bandeiras,
as “permanéncias” indicam portanto, as propostagramaticas de carater ético-politicas da

recém-emancipada sociedade burguesa, editada @ gpsttempos modernos. Sobre esta

vinculagao contextual, Paolo Grossi afirma que:

Como a afirmag¢éo de uma liberdade e de uma igualéahais tinham sido os
instrumentos mais idéneos para garantirhamo oeconomicua desigualdade de
fato das fortunas, assim essa propriedade ‘esgigtga’ teria se concretizado, por
graca das suas ilimitadas possibilidades trans@tasi na pedra filosofal da

% O conceito de “individualismo possessivo” é desdvido por Macpherson na obra “A teoria Politica do
individualismo possessivo de Hobbes a Locke” (19T@ta-se de uma elaboragdo onde o individuoté vis
essencialmente como proprietario de sua proprisopes de suas capacidades. Contextualiza e presagté
ideia, a realidade de uma “sociedade possessivaeleado”. Analisando os fisiocratas ingleses dailséc
XVII, Macpherson compreende que, sobretudo em Hokbleocke trabalham a loégica de uma ressignificagcao
da vida social, do Estado, a partir do “individeald possesivo”. Esta afirmacao entdo passa a ssidecada
pelo pressuposto da dindmica possessiva do mefeladides), mesmo nao tendo usado esta linguagema mas
pre-concebeu, sobretudo pela verificacdo do fenérdarvenda de méo-de-obra e de produtos. Tambédmn, pe
pressuposto da apropriacdo individual (Locke), camo direito natural a propriedade. Tais pressugosto
sobretudo, vao sustentar a ideia de liberdadejrdiéodde propriedade e da relacdo entre propreetacomo
fatores primordiais na organizacéo da realidadeM@ICPHERSON, 1979.
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civilizacdo capitalista: a mais pobre, a mais deaerada das construg@es juridicas
ter-se-ia demonstrado um meio eficientissimo paaasformar tudo em ouro,
instrumento pontual para todo tipo de mercantiia¢GROSSI, 2006, p. 83).

A estas alturas, faz-se necessario pontuar quegrsdivtem sido o discurso
constitucionalista a respeito do direito proprietafanto a Constituicdo do México de 1917 e
principalmente a Constituicdo de Weimar, de 1918puseram sobre a questdo da
propriedade e do seu direito. Na Constituicdo naaw¢ a caracterizacdo do Direito de
Propriedade (Art. 27) foi mantida como direito sivjo fundamental, porém sob o filtro de
condicionantes como: utilidade e interesse pubkepiilibrio ecolégico e protecdo ao meio
ambiente, fracionamento dos latifindios e incendisgequenas propriedades.

Ja a Constituicdo de Weimar utiliza o pressupogtoque a propriedade obriga,
estabelecendo que o0 seu uso e exercicio devem smartempo representar uma funcéo no
interesse social. Dispds o texto em seu artigo 1B3propriedade e o direito de sucessao
hereditaria sdo garantidos. A sua natureza e os Beites sdo regulados por lei. A
propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devemesmo tempo servir ao bem-estar geral
(interesse socidl.

Na doutrina juridica patria, a questdo da func&makotanto constitucionalizada a
partir de 1988, quanto recepcionada pela Lei cavipartir de 2002, tem sido analisada sob
varios angulos. Para os constitucionalistas, aeesgua dimensao normativa e principiolégica
do texto constitucional, para os civilistas, tra¢a- da reflexdo em torno da
“constitucionalizacdo do Direito civil”, sobretudopmo chave de leitura interpretativa, a
partir da filtragem constitucional dos dispositivaigis’’. O texto constitucional no art. 186
demarca o0s requisitos para que determinada pr@gigedcumpra a funcdo social,

compreendendo a doutrina, que tais exigénciasa@omcorrentes, mas coexistentes.

Art. 186 - A funcdo social € cumprida quando a pemade atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de moimé&stabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

% Trata-se da primeira Constituicdo democratica BanAnha, marcando a fundagéo da Republica de Weimar
Como a situagdo em Berlim era instavel (periodo-guisra), os membros da Assembleia Nacional
Constituinte escolheram uma pequena cidade (Weipzag) sediar o debate. Foi assinada em 11 de ag@sto
1919. Juntamente com a Constituicho mexicana (19%@p considerados como primeiros textos
constitucionais e marca originaria do Estado Soclais documentos fizeram referéncia aos Direitos
fundamentais e potencializaram todo um debate guessformou em um movimento: o constitucionalismo
Para maiores aprofundamentos: GUEDES, 1998; CARV@/2D07.

7 Muito embora, seja um debate de relevancia solmatéria, ndo ateremos aqui a anélise desta questéo
vez que o foco se mantera, sobretudo, na quest@&nfdentamento entre o Direito de propriedade ucailte
tradicionalmente aplicado e os Direitos territaidilas reportamos a alguns autores que trilhamcastnho
e suas importantes consideracdes: Luiz Edson FaGhiatavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes,
Paulo Luiz Netto Lébo, Lenio Streck, Cristiano Chsyvpor muitos.
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| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturaisodisgis e preservacdo do meio
ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulamlasdes de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos petqmios e dos trabalhadores
(BRASIL, 1988).

Abre-se assim, pelo constitucionalismo, o princiggofuncéo social da propriedade,
como uma verdadeira conquista do direito conterm@sara Nesta compreensdo, passa o0
Direito de propriedade a ser tangido pela sua @umatidade. Em outras palavras, s6 podera
ser usado até onde for justo ou até onde o segiexeconjugar-se com o bem comum, o
interesse publico, que sao objetivos do propricadsst Representa assim, um marco
fronteirico contra o exercicio anti-social de dimsj tanto por sua natureza quanto por seu
contetdo ou finalidade. (MARTINS, 1999, p. 13).

Francisco Eduardo Loureiro (2003) entende a quedtidireito de propriedade
contemporaneo como uma relacédo juridica complexyaseja, uma relacdo que contém
inumeros direitos subjetivos (feixe de poderesihems de usar, gozar, dispor e reivindicar,
mas também uma relacdo que aponta deveres projpse&m relacdo a terceiros néo
proprietarios. (LOUREIRO, 2003, p. 51).

A constatacdo desta complexidade mobiliza uma odisaussdo, sobremaneira
necessaria nos dias de hoje. A questdo colocaeleegé, em ultima instancia a aplicacao do
Direito escrito frente a uma realidade onde cada meis parece claro a colonizacdo do
mundo juridico pelos pressupostos econdmicos. Aafmet habermasiana, aplicada ao
contexto sociojuridico, emerge com a realidade ddemidade, onde, sobretudo, em tempos
contemporaneos percebe-se a tangibilidade do aipaisitivo pela ordem econdmica e seu
sistema mercadoldgico.

A influéncia econbmica afeta a propriedade, sobetguando a dimensdo de
dominiumincorpora-se a logica do “negécio”. Sob a regémmaprincipio da efetividade,
numa realidade social que Grossi caracterizou coiiizacdo possessaoria”, o pragmatismo
econdmico desafia até as melhores intencdes da wwmrstitucional. O “valor de mercado”
deixou de ser objeto de indices na especulacéociira para se incorporar na modulagédo da
efetividade dos bens, sejam publicos ou privadogerfa ou a agua mercantilizam-se como
agro e hidronegocio, a producédo agricola passar anedulada em forma potencial de
“commodities”, a floresta, outrora bem publico ¢unal pode ter seu “uso privatizado” por
concessdes publicas (vide Lei n® 11.284/2006), sascopo abstrato do uso eficiente e
racional, de dificil previsdo. Até mesmo o ar (@i e carbono), passa a ser comercializavel
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por um sistema econdmico de aquisi¢céo, uso e camiioa mensuravel e calculavel medida
do “crédito de carbono” (Decreto n° 5.445/05), airgbe sob o enfoque do alardeado
principio econémico do Desenvolvimento sustentavel.

Ao tomarmos em consideracdo que nem todo bem goridsta ou devera estar
disposto livremente no mercado isto vale sobremaneara a questdo da terra ou da
propriedade. Ha afetacfes, tanto ambientais, qusotiais e culturais que agregam outros
valores para além da identificacdo exclusiva commercado, especificamente mercado
imobiliario e do agronegaocio. Portanto, a terra @dona commodity a ser padronizada como
um produto mercantil a disposicdo das transacOesemiais em mercados de bolsas de
valores.

Carlos Frederico Marés (2003) desenvolve tal idei@entido de que propriedade, no
caso, € antes de tudo a terra, com seus distiigiui§igados: comunitarios, afetivos, culturais
e religiosos. Por isso boa parte da doutrina nfimaub termo “funcéo social da propriedade”,
mas “funcéo social da terra”.

Tal reflexdo também nos remete ao papel do judicida questdo de interpretacéo
desta realidade agraria, sobretudo a realidadddrase suas distintas formas de ocupacéo e
relacdo com a terra. Para Marés ainda (2003, @d.6),5pd0 ha coincidéncia entre a terra,
como tantas vezes compreendida como uma diment#iee\aultural com o direito abstrato
de propriedade, exclusivo e excludente. A manuteigite modelo, sobretudo juridico de
propriedade resulta em flagrantes mazelas socaisbéentais.

Nesta mesma linha Boaventura de Sousa Santos (2@@k¥ando a necessidade de

mudanca nas estruturas da justica, sobretudo dagécea questédo agraria, comenta:

No caso da terra, confrontam-se fundamentalmerae doncepgdes de propriedade:
a concepcdo que tem na sua base o direito aghigamlo ao trabalho; e as
concepcodes individualistas do direito civil, comauooncepcéo de propriedade mais
ligada ou a posse direta ou ao titulo. Sdo duasepmdes que estdo, neste momento,
em conflito. Em minha opinido, uma politica forte @lcesso ao direito e a justica
pressupde a preferéncia por uma concepcao sociifal® agrario da propriedade
neste pais. Ndo se pode esquecer que as fratoraxadas pela disputa da posse da
terra no Brasil sdo também o pano de fundo da alstersituacéo de violéncia no
campo (disputa pela terra e conflitos agrarios)eagie pais vivencia. Para a obviar é
necessario que as instituicbes do Estado aprofunaleaomponente social da
propriedade. (SANTOS, 2007, p. 70).

Desta forma uma importante tarefa se apresentastemtds campos de atuacao:
instituicdes, Estado, academia, etc. A mentalidadksta, ao se impor em detrimento a visao

constitucional implicaria inexoravelmente na magéendo padrdo de colonialidade
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obscurecendo ndo s6 as fung@es juridico-estatam @nda a perpetuacdo das estruturas
seculares de desigualdade social.

4.2 A questéo agraria e a questao territorial no deate constitucional

O periodo de transicdo democratica, a partir dedosedos anos 1980, intensificou a
emergéncia de grandes demandas sociais no Brasintando a mobilizacdo de diversos e
distintos grupos, sobretudo excluidos, em direc8ongjuista de seus direitos. Uma primeira
configuracdo desta plataforma reivindicatoria, digpeito aos proprios Direitos humanos,
uma vez que tais grupos historicamente foram edatude tais garantias.

Uma segunda dimensao a ser considerada em relgy@senca das forcas populares
no contexto da constituinte traduziu-se no objetid®m sé de alcancar a constituicdo de
direitos estéaticos, mas de confirmar a constituigéosujeitos juridicos coletivos (sociais),
onde mais que a expressdo do texto formal sigmifiguconstituicdo de um verdadeiro
processo coletivo como espaco e instrumento deetwecdo de direitos. llusdo, pois, pensar
gue, se encerra no texto oficial a semantica dostDs territoriais.

Confirma-se assim a compreenséo de que a lutaapekso a terra como critica social
ao individualismo proprietario, assim como as lygasconcretizacédo dos Direitos territoriais
devem ser incorporados na mesma agenda hermené&gdgaDireitos civis, politicos,
econdmicos, ambientais e sociais, em sintese, defd3 humanos. Trata-se pois, de uma
demanda comum de direitos, direitos estes considsrassim como fundamentais e de
aplicacdo imediata, sem razdo alguma de serem adwsgou negligenciados por parte do
poder estatal.

Quanto ao conteudo de tais demandas, por partpagpasgacdes rurais de um lado e
dos povos indigenas, de outro, a “questdo da testatia negacdo de acesso, sempre esteve
ligada a marginalizacdo e exclusdo de outros dgeRor parte do Estado, duas décadas de
regime militar repressivo havia enfraquecido solamre@ira 0 movimento reivindicativo e a
negociacgao politica. O contexto de elaboragéo deioicdo, portanto, representa de uma so
vez, para estes setores, a emergéncia de noves giliticos estratégicos como também de
novas formas de mobilizacdo politica. Nado se ignocaentanto, a sempre tatica estatal de
cooptacao destas mobilizacdes, muitas vezes pessainda hoje.

No entanto, aquelas alturas do processo de redatizagdo a questdo que se
colocava era justamente de como articular a ppaipéio dentro do processo

institucionalizado. Desta forma, por parte dos mmantos sociais rurais, a grande questao



162

voltava-se para a pressao em inserir no texto itecisnal comandos concretos que
potencializassem a concretizacdo de uma politicariage agricola realmente no espirito
constitucional. Por parte dos povos indigenas euodmades quilombolas, a demanda
igualmente voltava-se para o0 reconhecimento de sel@as e territérios a partir da
legitimagao constitucional.

Neste sentido faz-se importante revisitar o cootedste debate travado a partir da

convocacao da Assembleia Nacional Constituinte.

4.2.1 A Assembleia Nacional Constituinte e a queatitaria

A Assembleia Nacional Constituinte (ANC) teve seocpsso iniciado a partir de
1987. Uma das principais criticas ao processo eapaia-se no fato de que a Constituicao
acabou por ser elaborada por congressistas caontgguque ndo foram eleitos para este fim
exclusivo. Ou seja, 0s congressistas foram guiralagmsicéo de constituintes, configurando
uma situagdo em que, em varios assuntos, votaracagsa propria.

Como tradicionalmente no Brasil, o poder de Estadassociado ao poder de
propriedade, sobretudo fundiaria, especulativa ebilidria e no Congresso Nacional esta
confluéncia de poder encontra também ressonaneiaraoes tais € que seria muito dificil
esperar no texto constitucional que a questao iagn@or exemplo, pudesse ter o alcance
sonhado pela proposta da emenda popular que paedesapropriagcdo da “propriedade
produtiva” que ndo cumprisse sua fung¢édo social bemo a fixacdo em 60 modulos rurais
como limite para a propriedade da terra. Esclaskzemelhor, ndo seria logicamente possivel,
que tal questdo, estratégica e culturalmente eajzpudesse operar transformacfes téo
radicais. A forca politica da bancada ruralistas¢afazia presente e de forma articulada
impediu que mudancgas na Constituicdo pudessenaradterstrutura histérica do latifandio no
Brasil. Assim, a questdo agraria se configura caoma das maiores derrotas impingidas aos
setores sociais que almejavam mudancas,

O que, em tese, traduziria a expectativa de umamsieia Nacional Constituinte,
verdadeiramente democratica e participativa logsdodesfazendo. Temendo a organizagéo
interna de uma ANC de perfil mais progressistdpags conservadoras e 0 proprio governo
se articulam e modificam o Regimento Interno, fat@as comissdes e, sobretudo reduzindo
as garantias e impondo limites as mesmas, sob @ ldas interesses proprietarios,
mineradores, latifundiarios e governistas. Sob gick do é dando que se receba

combinacéo desta pratica, obstaculizou a propastefdrma agraria como também alterou
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elementos pretendidos pelo movimento indigena éiromou 0 mandato de cinco anos ao
invés de quatro, para o governo de transicao.

A articulacdo do chamadoentraq desta forma, anulou em grande parte o potencial
criativo e democratico do processo nacional canstgé. Um corporativismo de interesses,
conjugando interesses de um Estado ainda tributirisistema ditatorial com setores da
oligarquia rural poderia entdo deflagrar um prosesds “mudancas toleradas”, incapaz, a
principio e posteriormente, em muitos casos, dearlea efeito os dispositivos
constitucionalizados.

A configuracédo desta articulagdo, na verdade, akzdu um processo de discussao
politica que se esperava de um pais em procest@ard#cdo para a democracia, naqueles
finais da década de 1980. O debate entdo foi sespegla pratica das trocas politicas, do
fisiologismo oficializado como troca de favores mome de apoio politico, tornando-se assim
o instrumental mais importante para a formulacadmugramas e politicas. Desta forma,
outros referenciais, com forte entonag¢do antictutstinal sdo instituidos no seio do Estado
Democrético de Direito que se constituia. (VEITO20

Os principais questionamentos feitos, ainda hejerem-se ao fato de que teria sido
muito mais apropriado, uma Assembleia Nacional @mmste exclusiva, sobretudo
desembaracada dos vinculos de um poder constitl&iquoder, como se sabe, atrela-se em
muito mais a defesa de interesses que defesa da paisto pode ser constatado tanto nas
influencias quanto nas modificacbes sofridas, n&poditivos, ao longo do processo
constituinte (RATTES, 2009). Assim, os candidalegi@s nas eleicdes de 1986 acumulariam
as funcdes de legisladores ordinarios e de coimdéty Desta forma, perdeu-se de inicio a
primeira batalha por uma Assembleia Nacional Canste exclusiva. Isso fica ainda mais
claro ao constatar a configuracdo de um Congrassadigha no seu quadro ainda, vinte e trés
senadores “bi6nicos”, ndo eleitos, mas nomeadaspieddura.

Mesmo assim estas constata¢cées ndo podem redunddirmacoes reducionistas do
texto constitucional. Fundamental, neste sentidmekceber que 0 processo constituinte
configurou uma correlacdo de forcas, que iniciadodebate preparatério se estendeu e se
estende até os dias de hoje como um verdadeirgesigadisputa. Uma das inovacgdes do
processo constituinte, mesmo sofrendo alteracOgseatais pelas forgcas conservadoras,
assegurou a participacdo através das “emendas gpegiul Esta inovacdo, em principio,
coloca a figura do cidadao e seus direitos, a dreamtlusive do Estado e das Instituicdes.
Assim, 122 emendas populares foram recebidas, adgmrpor 12.277.423 assinaturas.

Representava-se e consagrava-se assim, nhaquele ntoonege forma da democracia
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participativa para além da consagrada formula daodeacia representativa. (RATTES,
2009).

A preparacao do texto constituinte, também, vinbatextualizada por uma onda de
politizacdo no seio da sociedade. Diferentes seteceiais de diferentes lugares sociais
emergiam do esquecimento, se tornavam visiveisimento operario, movimentos agrarios,
movimento dos seringueiros e extrativistas, cengégiadantis, igrejas, imprensa alternativa,
liderancas dentro do proprio parlamento, etc. (PBRE 2009). O processo constituinte,
iniciado em 01 de fevereiro de 1987, traz pararaceortanto, temas e atores mantidos
ausentes historicamente na sociedade brasileim:s€efalado, inclusive, se hum tempo téao
curto seria suficiente, para tanto debate. Par&e, cporém, que tdo logo se percebe o
potencial “subversivo” da ordem estabelecida, Isgarticulam as forcas denservacaale
tal status, interditando possiveis mudancas, d@umgto prevencdes que impecam surpresas
na classe patrimonial-estamentéria, hospedadader.po

O cenario de disputas em que teve lugar os temastiwontes reforcou a
caracterizacao da cidadania do texto final, isteegavel. De um lado as for¢as conservadoras
reunidas no chamadGentraq ruralistas, banqueiros e outros setores e de datlo, as
organizacdes sociais e populares. Desta forma, togoocesso constituinte, resultou em
movimentos e contra-movimentos, em alguns aspeeai@ncando (questdo indigena,
ambiental, como exemplo), em outros retrocedendassegurando a sustentacdo de carater
conservador das elites e dos seus processos tmbéegdio (questdo agraria, orientacédo sexual,
como exemplo). Fato é que, no contexto pré-comsuna contramao do processo de
redemocratizacdo do pais, a perspectiva de recombreto e afirmacdo de varios direitos
sociais e coletivos, enfrentaria muitas resist@&ncia

Hoje, reconhece-se a importancia do tempo e dextmtleste processo constituinte,
sobretudo no sentido de que o pais desse um sath® ®acdo, mudando de patamar
civilizatério aquelas alturas em que por toda a AcaélLatina findava um tempo de repressao
e de toda sorte de violéncia. Neste sentido, neiBeConstitui¢do foi decisiva e simbolizou
um marco divisor na consolidacdo do processo deiticoresperaddd luta faz a leieste
era, a0 mesmo tempo o lema que mobilizava e agéaddo anseio por mudanca em uma
sociedade sedenta de mudancas.

O setor popular que mais se mobilizou foi 0 sets mirais colocando em evidéncia a
historica questéo agraria. Foi mais de um milh@azentas mil assinaturas (REVERS, 2009)
e em pauta a questdo do latifundio e da concewtrdeéterras, espinha dorsal do poder

colonial brasileiro. O projeto de emenda popul&viar o instituto de desapropriagdo também
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a propriedade produtiva que ndo cumprisse a fusgéial. Além disto, a proposta estabelecia
um limite a grande propriedade (60 modulos rurdd)viamente o texto ndo passou e em
uma nova emenda, excluiu-se a propriedade prodd@vaossibilidade de desapropriacéo
bem como também a ideia do limite da grande prdade.

Em forma de concessao, dispds-se sobre a funcaal slac propriedade sem, no
entanto, redefinir sobre os critérios de produtidiel Percebeu-se logo a estratégia de
transformar a proposta de uma politica agraria emcanceito ou um principio. Assim, o
principio da funcéo social, no dispositivo consiibmal, resumiu-se a uma abstracdo, muito
mais assemelhado a uma exigéncia ética do que gropasta efetiva. (POLETTO, 2009).
Assim dimensionada no texto constitucional, a qieeagraria € disposta na Constituicdo de
forma mais retrégrada que o préprio Estatuto daalétor um lado néo criou condicdes de
potencializar um concreto programa de reforma &grar por outro ndo da conta de
interromper o circulo de violéncia promovido peltflndio.

Em termos gerais, as concessfes dispostas no demsitucional, como a prépria
questao da funcédo social, simbolizaram mais unrad&grotelatoria do que reconhecimento
efetivo de direitos. Assim, muitos dispositivos daem-se num vacuo normativo por falta de
regulamentacdo. Intencionalmente ou n&o, ao p@stesg regulacdo de importantes
dispositivos, duas tendéncias logo se consolidaraaatéo legislativa congressual (poder de
regulamentar) fluiria no tempo e na conveniéncia dprios congressistas e a flexibilidade
interpretativa de questdes constitucionalizadasfocore o entendimento subjetivo dos
magistrados.

O ideal de redemocratizacéo pelo que passou mpaisonseguiu alcancar, portanto,
0 objetivo da democratizacdo da propriedade fuirzdi® Direito de propriedade recebe o
statusde garantia fundamental, toma parte dos princiggosrdem econémica e sem muitos
traumas aceita o predicado da funcéo social, semsguenha claro o que isso seja. Assim
como se blinda a propriedade produtiva com criségierais a fundamentar e caracterizar esta
produtividade. E como prova de que, sobre a dintersicial prevalece o conceito
econdmico, anexa-se a desapropriacdo a ideia @airatdo prévia sem a possibilidade de
imissdo imediata na posse por parte do 6rgao dRINCCARBONARI, 2009).

Por esta logica, o Direito de propriedade, tal camasagrado, muito pouco viabiliza
as condicdes de alteracdo da injusta distribuigi tdrras no pais, mantendo intocavel a
estrutura do latifandio. Ao blindar a mentalidaddoaial-proprietaria, o texto constitucional
revela-se, por si sO, incapaz de dar efetividad@sive aos objetivos dispostos nos primeiros

artigos, sobretudo a erradicagdo da pobreza e bateras desigualdades.
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Ainda que tenha dado sentido a ideia de que o &aléadortador de direitos mais que
destinatarios de favores, em questdes estrutw@iso a questdo da terra, ndo deu conta de
mecanismos necessarios para diminuir a assimeitirie ema igualdade formal proclamada e
a realidade concreta de milhdes de brasileirosraéas circunstancias estruturais injustas e
desiguais. De tal forma, deixa inalteradas as plidades de cidadania plena mantendo em
atividade todas as condi¢c6es de um clientelismestin da tradigdo oligarquica e patrimonial
(PEREIRA, 2009).

O desencontro e a distanciamento entre as promdasgsialdade constitucional e a
realidade podem ser medidos e pesados atravesisiatagdo de alguns efeitos perversos que
resultam de direitos alcados ao texto, mas intddg de concretizacdo. A agenda mitigada
dos Direitos sociais e a precarizacao das poliggawgramas voltados para sua efetivacéo, a
violéncia perpetrada pelo latifindio, a sistematierogacdo de dispositivos da tutela
ambiental em salvaguarda a processos de mercagditizda terra e de recursos naturais, 0
desrespeito e desprezo aos direitos dos povosnarigs sdo expressdes de u@ficit
democratico que o Estado de Direito ndo tem condeganar.

No tema agrario aqui debatido, por exemplo, terpeseebido uma agéo conjugada do
Estado em reescalonar seus proprios compromissespensabilidades constitucionais. Ja
nado se pode mais falar, sob certo aspecto em amisggé@ndo se relaciona a falta de
dispositivos regulamentares para conferir efetdeda certas medidas, mas em opcao
assumida em forma de deciséo e escolha. Dito da fawina, 0 descompasso de praticamente
vinte e cinco anos de nao efetivacdo de determsddpositivos constitucionais era visto
entdo como omisséo legislativa. As iniciativas gragntares atualmente tém demonstrado
gue o protelamento, por si sO, ndo representa omas estratégia de descumprimento ou
desobediéncia as disposicfes constitucionais. Adéraentdo de recorrentes projetos de
emendas constitucionais tenta-se desfigurar rade#@ke as conquistas da Constituicdo de
1988 a ponto mesmo de interrogar em que medidaua &onstituicdo corresponde a
Constituicdo de 1988. Especificamente em duas @eeselacionadas a questdo agraria, duas
situacdes ilustram este raciocinio.

O primeiro exemplo diz respeito a caracterizacdoid#aa de produtividade da
propriedade vinculada ao principio de funcdo sogiaft. 184) e ao instituto da
desapropriacdo (Art. 185). Para a caracterizac&taslejuestdes, portanto, utilizam-se o0s
indicadores técnicos de produtividade que assinendadindicar e significar a questdo do
cumprimento ou descumprimento do principio da forsgicial. Ocorre que no Brasil ainda se

utilizam os indices para quantificar a produtivil@dm base em dados de producédo de 1975.



167

A desatualizacdo destes indicadores tem sido umawentconstante e um obstéaculo
“manejado” contra a Reforma agraria no Brasil.

Trés projetos tramitam junto a Comissédo de Conglitue Justica sobre o assunto.
Entre eles o Projeto de Lei do Senado (PLS 107)2@Elautoria da Senadora ruralista Katia
Abreu (TO), prevendo a revisdo a cada cinco ansdratices de produtividade no campo e o
Projeto de Lei (PL 1016/2011) de autoria do Deputadlmir Assuncao (BA), identificado
com as demandas dos movimentos sociais do camperit@ss atuais sdo fixados por uma
lei de 1993 e a base de dados utilizada ndo sacstados desde 1975. Trata-se na verdade,
esta matéria, do ponto fulcral para definir o quer@utividade com incidéncia direta na
matéria da desapropriagcdo. A Constituicdo garardéamento especial a propriedade
produtiva (Art. 185) e estabelece o conceito inietegado e abstrato de produtividade nos
conceitos de aproveitamento racional e adequado 186). A lei especifica intenta aferir tal
quesito através do grau de utilizacdo da terra (G&© grau de eficiéncia da exploracdo
(GEE), indices néo reajustados desde 1975.

A disputa, portanto, se da exatamente nesta questionde também se estabelece a
maior resisténcia por parte da classe proprietatitundiaria. Desta forma blinda-se, com o
conceito vazio de propriedade produtiva a posdenle de desapropriacao por interesse social
para fins de reforma agréaria, conforme a propriasituicao.

A estratégia ruralista tem sido protelar ao méxasanodificacbes como também em
resistir as normas que objetivam a desapropriagdioar o indice do grau de utilizacdo da
terra (GUT) e fixar a competéncia exclusiva do Gesgo para atualizacdo dos indices da
produtividade da terra.

Por mais que seja uma exigéncia dos Estados madaratualizagdo dos indices de
produtividade, em razdo dos avancos tecnolégicosrdalidade proprietario-ruralista resiste
as mudancas, nao pela questdo da producdo, maspakimente para manter intocado o
latifndio, o mercado de terras e 0s interesseasgdonegocio, sobretudo o acesso ao crédito
publico.

A possibilidade de atualizacdo dos indices de phnddade geraria um estoque de
terras, hoje mal aproveitadas e, portanto passiketesapropriacéo para os fins da Reforma
agraria. Assim, resta claro que quando a Condlituifindou a propriedade com a nogao de
terra produtivao objetivo indisfarcavel foi tdo somente o de idip@ desapropriacdo de
grandes areas de terras. Desta forma, ao ndo #proeato racional da terra sucede o

aproveitamento especulativo, ou seja, terra quepndduz, mas que gera renda individual
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com a especulacdo imobilidria. Mina-se a propri@oagovernamental de politica agréria,
através do esvaziamento do conceito de funcéol$bcia

Um segundo exemplo diz respeito ao Projeto de Een@uhstitucional n°® 438/2001
propondo a expropriacdo das terras onde tenha esidontrado trabalho em condi¢cbes
analogas ao trabalho escravo. Tal projeto trampou mais de dez anos no Congresso
Nacional e agora, mesmo aprovado, sofre ofensisetdees conservadores majoritarios, para
mitigar ou abrandar o alcance e significado doafigivo. A alegacéo objetivando suspender
a eficacia da emenda aprovada alega que é premaboirro debate sobre o que é trabalho

escravo.
4.2.2 A Assembleia Nacional Constituinte e a quedt#s Direitos territoriais

A questéao territorial na Assembleia Nacional Cdustie, ao contrario da questao
agréria, significou e refletiu importantes avangésste caso, o fenbmeno de maior destaque
foi a capacidade de articulacdo dos povos indigaageele momento historico. Na historia
nacional ainda ndo se tinha visto nada semelhanteodilizacbes dos povos indigenas pelos
seus direitos.

Este processo de mobilizacéo e articulacdo, naderdlurou por quase trés anos e foi
marcado por lutas concretas, encontros e Asseml#aidodo o pais, o que ajudou em muito
a aumentar a consciéncia nas comunidades indigetes o colonialismo dos quais eram
vitimas, inclusive por parte da relacéo instituaicsie dependéncia, estabelecida entre Estado
e 0s povos indigenas. Assim, transformam a Assémblacional Constituinte na grande
oportunidade de modificar esta relacdo e asse@#as direitos, principalmente os seus
Direitos territoriais.

Desta forma, os povos indigenas chegaram ao pmeesstituinte com um grande
consenso em torno da “causa indigena” e issoddugido na aprovacédo da quase totalidade
do Capitulo VIII, sobre a questdo indigena, espreeiate seu direito a terra e territorios.
Supera-se também o regime de tutela ao reconheqavos indigenas, suas comunidades e
organizacbes como legitimos para “ingressarem dmo jem defesa de seus direitos e
interesses” (Art. 232).

% Sobre a relagéo entre a “funcéo social da proadetie os indices de produtividades, muitos sogasdce
agraristas tem trabalhado o assunto destacandspositivo técnico dos indicadores como artimanharda
contra-reforma agraria. Para maiores esclarecimerdotigos publicados pelo socidlogo Sérgio Sauer
(SAUER, 2010; 2008).
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A presenca de povos indigenas na Assembleia adgngtit o didlogo direto
estabelecido entre as liderangas e os constituinlieleres, implicou uma releitura simbolica
da propria situacdo destes povos, vistos antes cames infantis ou portadores de retardo
mental, ou ainda primitivas pecas de museu. (LACERZD09). Além disto, conseguem 0s
povos indigenas derrubar os conceitos restritivoseaonhecimento dos Direitos territoriais
comoposse imemoriat localizacdo permanentestratégia inibidora de reconhecimentos das
terras tradicionalmente ocupadas, como Direitoed@orio. Ponto a ser dado relevo, inserto
no texto constitucional, foi o respeito a diverdigl@tnica, como direito fundamental, além do
ja mencionado direito territorial, que passou &isele referéncia no plano internacional.

Légico, contudo, € que o processo tanto de lutantqude conquista dos Direitos
indigenas deflagrou uma irada reacdo por parteettees da elite e, sobretudo dos setores
ligados a exploracdo das terras e dos recursosaigem terras indigenas. No debate, ndo
deixou de ressuscitar a velha retdrica integrasitansobretudo quanto aos povos indigenas
gue habitavam na regidao de fronteira. (LOEBENS,920Empreendeu-se também uma
ofensiva as organizacdes e entidades de &ppior parte de setores da imprensa, sobretudo
sob o mote danternacionalizacdo da Amazonidema sempre muito fértil entre setores
militares e oligarquia latifundiaria.

Em perspectiva mais geral, ainda que garantido®iostos territoriais indigenas
(Arts. 231 e 232), o maior obstaculo tem sido damgrimento a tais conquistas. A
emergéncia da questao indigena, como um capitataliado, passou-se do campo legislativo
para o enfrentamento da inoperancia estatal, eteroente, pela resisténcia aos continuados
processos de reducdo de tais direitos. Contragiit@mte a inagcdo do Estado brasileiro, a
legislagcédo internacional tem avancado e ainda qdeetamente, influenciado o Estado
brasileiro no sentido de dar efeito aos seus pFe@@MpPromissos constitucionais.

O que se traduziu em conquistas e direitos tamhzinoa impulsionando uma série
de reacgles anti-indigenas que recrudesceram pde @ setores como mineracgao,
agronegocio, militares, juristas e setores da ing&elsto restou claro a partir da questédo das

% Fato notério da época foi a campanha agressivandelida contra o Conselho Indigenista Missionario
(CIMI), entidade religiosa de apoio aos direitos govos indigenas, por parte do Jornal “O Estad8ate
Paulo”, em 1987. Tal veiculo de imprensa ventilma série de dentncias contra o Orgdo acusando-o de
conspiragdo internacional, no sentido de propogigioma “soberania restrita” sobre as terras imgigeseja,
no sentido de internacionalizacdo da Amazénia tig@e a participacdo brasileira no setor da migg&ra A
articulacdo do Jornal efetivou-se em forma de un@mi€sdo Parlamentar de Inquérito, articulada
conjuntamente com os parlamentares do “Centrébtesado do grupo “anti-indigena”. O relator da CPwl
entanto, constatou que os principais documentasaptados pelo Jornal, para dar fundamento as deasfn
ndo passavam de uma grosseira fraude. No entanfwrpowidéncias para apuracdo destes fatos nunaen for
tomadas, sobretudo pelo motivo que a intencdouwstamente “criar o fato politico” e assim tentarafr as
discussdes sobre as matérias indigenas (CAMAR/A9)200
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terras Patax6 Ha-ha-hde (desde 1982), da questhAon¥ani (desdel992), ou ainda da
guestao dos Guaranis-Kaiowas (desde os anos 1®&W)léncia retdrica, como sempre, nao
perdeu a oportunidade de lancar méo dos velhosnamgos assimilacionistas, sobretudo.

A marca desta violéncia ndo se mede somente pektaqudas demarcacdes. O nao
reconhecimento dos seus direitos, a desterritpaigio e a marginalidade urbana tém sido
recorrente. A foto abaixo (Foto 7) registra o motaeam que Valda Ferreira de Souza, uma
india da etnia Sateré-Mawé, com uma crianca nq selgoloca na frente da tropa de choque,
durante uma reintegracdo para despejar um gru@®@eem-teto, em area rural, proximo a
Manaus. Entre os sem-teto havia 105 indigenastdees@as que ocupavam a area havia trés
meses.

Foto 7 - india Sateré-Mawé,AM, em manifestacdogeda. 2008.

Fonte: Fotos.. (2009)

A violéncia fisica contra os povos indigenas é tifieada tanto pelas omissfes por
parte das politicas publicas, quanto nos homicigiogeacas e suicidios, em decorréncia da
questdo do ndo reconhecimento de seus territ@imsresumo, o ndo reconhecimento das
terras indigenas torna-se a principal causa doalda®s populagcdes indigenas.

Em relacdo a questdo territorial quilombola o pssoede mobilizacdo e articulacao

também foi intenso junto a Assembleia Nacional @tste. Inicialmente € necessario

incorporar tal discussdo num ambito maior que aemvahtes ainda da questdo dos Direitos
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territoriais a questdo da criminalizacdo do racis®aepudio e a criminalizacdo do racismo
no texto constitucional representa uma conquistddmental para superar questdes culturais
e historicas e, sobretudo para dar visibilidadenada cordiais relagdes raciais no Brasil.
(ARAUJO, 2009). Tal conquista também fez partegienda do Movimento Negro no debate
constituinte.

Quanto aos Direitos territoriais, o Art. 68 do Adas Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias — ADCT, mesmo sendo disposicdes cangpcerto de realizacdo, somente apos
quinze anos (2003) edita-se um primeiro decret@nde dar efetividade a disposicao
(Decreto 4.887/2003). No entanto, as vésperas depletar vinte e cinco anos da
promulgacgéo da Constituicdo, encontra-se questotaedecreto junto ao Supremo Tribunal
Federal, questdo de constitucionalidade (ADI 328®)yendo o risco de ser invalidado,
representando uma séria ameaca de retrocesso amaaela direitos garantidos
constitucionalmente.

O préprio STF, alids, ja proclamou o imperativo dabspositivos constitucionais
serem levados a consequéncia efetiva:

O carater programatico das regras inscritas na tdat Carta Politica ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconséguesob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele degmtesit pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impgéte! dever, por um gesto

irresponsavel de infidelidade governamental ao deéermina a propria Lei
Fundamental do Estado. (BRASIL, 2010).

Nota-se que seja pelo reconhecimento e titulac&otelwitorios das ocupacdes dos
remanescentes das comunidades dos quilombos @rtséja pela demarcacdo das terras
indigenas (Art. 67), o decurso do prazo dos procedios de reconhecimento e titulacéo
implica invalidacdo das conquistas obtidas. Necess@orém, acrescer que a protecao
constitucional dos Direitos territoriais das conaaies de remanescentes dos quilombos nao
esta restrita ao art. 68 do ADCT. Pela for¢a digpasdos Arts. 215 e 216 da Constituicao
Federal reporta-se aos Direitos culturais, tomandisidual ou coletivamente, como dignos
de protecdo, uma vez que dizem respeito aos griggosgdores da sociedade brasileira,
incluindo ai, tanto as formas de expressao quantoauos de viver, fazer e criar (Art. 216).

Desta forma o dispositivo do Art. 68 do ADCT apopdéaa uma obrigacao, seja para a
Unido seja para os Estados de efetivacdo dos @reiérritoriais as comunidades
quilombolas. O fato de também tal dispositivo estare as disposi¢cdes transitorias, por sua
vez indica uma situacao de carater excepcionalreaedora de uma solugéo rapida e por isso

transitoria. Retardar o cumprimento e mesmo o aepdmento de tal dever gera uma
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inconstitucionalidade por omissao que deveria ggrda por mecanismos proprios, previstos
na Constituicao Federal.
Por este prisma, a tentativa da ADI 3239/2004 daligiar o Decreto que regulamenta
0 processo de identificacdo, reconhecimento eatfid das terras as comunidades
remanescentes de quilombos configura-se como urocesso em relacdo aos direitos
constitucionais conquistados. Além do fato, tidmoccomum na pratica legislativa patria, de
protelar a efetivacdo de direitos joga-se com 6rf@mno das lacunas frente a falta da locucéo
na forma da lei No entanto, a interpretacdo dos proprios disposit inclusive das
Disposic¢oes transitérias, podem ser compreendiddsz ado texto constitucional. Neste
sentido José Afonso da Silva:
Na davida quanto a interpretacdo e aplicacdo dpositsvos das disposicdes
transitérias, deve o intérprete recorrer ao digposa parte permanente da
Constitui¢cdo, pois aqui se encontram os critérieelagées que normalmente — e

para um futuro indefinido e um nimero também indeé de casos e situagdes — a
Constituic@o oferece como regra geral. (SILVA, 198804).

Em outra linha de argumentacdo, a eficacia do @8tdo ADCT aponta para um
determinado tipo de norma que dispensaria regulpgéaneio de lei especifica, sobretudo,
por ndo previsdo no préprio dispositivo, que aliaddArt. 5°, paragrafo 1°, da Constituitso
evidenciaria sua “aplicacdo imediata”. (BALDI, 2010

Sobre a constitucionalidade dos dispositivos costithos Atos das Disposi¢coes
transitorias, nossa doutrina tem sido clara quant@quivaléncia com o restante da
Constituicdo Federal Neste sentido Luis Robertod3arao afirmar que:

Averbe-se, no entanto, porque fundamental, questadanormas inscritas na parte
ou no apéndice que a Constituicdo dedica as digpesi transitérias sao
formalmente constitucionais. Vale dizer: desfrutangependentemente de seu

conteldo, da supremacia juridica de tais normasjosaplicaveis com o grau de
eficacia que esta posigdo hierarquica Ihes confBARROSO, 1996, p. 411).

Como se percebe, a partir da realidade acima expostitos dos dispositivos
fundamentais para assegurar direitos fundamentalmmf promulgados sem uma
regulamentacdo definida. Mesmo néo significandoefidiéncia do texto constitucional isso
revela-se como chave de entendimento de grande Past mazelas nacionais. (RATTES,
2009). Por outro lado, se o Congresso Nacionaladesta lacuna ou vacuo normativo, tal
espaco acaba sendo ocupado de forma inadequada Spgieemo Tribunal Federal,
desvelando um dos sérios problemas hoje enfrenta@lagudicializacdo de varias questbes

gue deveriam ter sido tratadas pelo Congresso Nalcio

0 As normas definidoras dos direitos e garantiaddomentais tém aplicacdo imediata.
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Percebe-se assim, principalmente no tocante aedogirdas chamadas “minorias” e
no caso em questao, dos Direitos territoriais, @jeéetivacdo de tais direitos acaba sofrendo
uma triplice ofensiva. Por parte do Poder Legiabatas estratégias em protelar, mitigar ou
mesmo revogar direitos, dando-lhes novo contetdgoato dos interesses majoritarios. Por
parte do Poder Executivo, a concentracdo de podenducdo dos programas orcamentarios,
sobretudo voltados para os grandes interessesmpatdis. Tal pratica se traduz,
invariavelmente, na precarizacdo econdmica dastigadi publicas, principalmente na
efetivacdo de conquistas e Direitos sociais. Regst ainda, a manutencdo viciada de
legislar por meio de Medidas provisérias, comoextoepcional, mas que se torna cada vez
mais natural o fato do Executivo legislar sobre lquer assunto. Por parte do Poder
Judiciario, enfim, a apreciacdo de matérias pana @la competéncia, sobretudo, no caso, de
situacOes que recaem ao arbitrio de posi¢cdes maget por isso mesmo, decisdes capazes de
revogar direitos que a Constituicdo assegurou.

De tal forma o proprio Poder Judiciario acaba tastdo a clausula da “reserva do

Tt

possivel””, principalmente em relacdo a tese do fato dadooceoraversivel, na aplicacéo

mais comum, em relacdo a limitacdo ou disponildéddos recursos condicionando assim a
escolha e a op¢do pelo minimo no minimo, aindairrenstitucional. Sobre a questado, Luis
Roberto Barroso analisa que:

O Estado, apropriado pelo estamento dominante pgovedor de garantias mdltiplas
para os ricos e de promessas para os pobres. BPaisnsem tradicao de respeito aos
direitos, a constituinte termina sendo uma cagapawgégios. Criam-se diferentes
castas dos que sdo mais iguais. Alguns conseguemugansob o sol da protecéo
constitucional direta. Outros ficam no mormago dasmas que sinalizam o status,
mas precisardo ser integradas pelo legisladorcofistitucional. A maioria fica sob o
sereno das normas programaticas, as que prometeafa, saultura e terceira idade
tranguila. Mas s6é quando for possivel. (BARROS®91 9. 62).

O conceito expresso como “reserva do possivedira-se, na Alemanha, a partir da década de 124@ tal
entendimento, a ideia de reserva do possivel, salirdigada a concretizacdo ou efetividade dositdge
sociais e a prestacfes materiais estaria sob ervaedas capacidades financeiras do Estado, unzaque
seriam direitos fundamentais dependentes de péestdinanciadas pelos cofres publicos. A paitisa a
“reserva do possivel” passou a traduzir (tanto pardoutrina majoritaria quanto para a jurisprud&nci
constitucional na Alemanha) a ldgica vinculantedépendéncia e disponibilidade dos recursos fineogei
estatais para a efetivacdo dos direitos sociaik.diEponibilidade, portanto, estaria localizada campo
discricionario das decisdes governamentais e partares, sintetizadas no orgamento publico.
Jurisprudencialmente firmou-se, pois, na Alemamohantendimento no sentido de que a prestacdo radiam
deve corresponder aquilo que o individuo pode rado®ente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e tendo o podeispesitdo, ndo se pode falar em uma obrigacaoedapr
algo que ndo se mantenha nos limites do razoagslmi poder-se-ia sustentar que néo haveria comoriao
Estado a prestacdo de assisténcia social a alguérefgtivamente ndo faca jus ao beneficio, porodjsgle
préprio, de recursos suficientes para seu susténtme, contudo, corresponde ao razoavel tamb@ende —
de acordo com a deciséo referida e boa parte dairbbalema — da ponderacao por parte do legislacior
(KRELL, 2002).
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Para Augustino Pedro Veit (2009), nestas circuc&aré que se estabelece o abismo
entre o avanco formal das conquistas e a realidpoe se estabelece. O processo de
politizacdo havido no contexto da Assembleia NaaidDonstituinte e que a ela conferiu
legitimidade, acaba sendo despolitizado nas duaaddé seguintes. Apesar dos avancos
legais evidencia-se, pelas razdes ja analisadagdegsoompasso entre a letra da lei e a pratica
politica e administrativa do pais. Veit analiseesehrolar deste processo:

A partir dai, desencadeou-se um processo que elteqgara o caminho inverso
daquele sonhado por muitas e muitos brasileirosad@imente os pilares
fundamentais da Constituicdo foram sendo minadds penstitucionalismo da

legalidade em detrimento do constitucionalismotiewi, decorrente do processo
constituinte participativo. (VEIT, 2009).

Ao relacionar os grandes temas voltados para a&uees Direitos territoriais, sob
varios aspectos, as conquistas quando asseguradasf involucradas no texto formal ao
invés de se concretizarem. No encontro, poisiedarva do possivelom ajurisprudéncia
dos valores proprietariosgm muitas situacées os direitos assegurados acsddornando
peca retdrica no corpo do texto constitucional, fiss, o papel e fungcédo do Estado. No caso
dos direitos fundamentais, sociais e mesmo teaiforndo se tratam de direitos contra o
Estado, mas que se efetivam atraves do Estadodiffims que exigem prestacdo do poder
publico (KRELL, 2002, p. 19). No entanto, sem awidks rupturas com as amarras
estamentarias e patrimoniais, sedimentadas contorau procedimento, tais direitos sdo
“enquadrados” no discurso da reserva do possivefigtmando a tese de um direito
constitucional de baixa eficacia. Condicionam-se passibilidades de concretizacdo de
direitos a regra da ponderacao, este espaco mhyatupara nada, inclusive para se prevenir
gue as estruturas ndo sejam alteradas.

A possibilidade de uma reforma agraria que alterass estruturas seculares do
latifandio foi meticulosamente moldada para imposar alteracdes. A nocdo de
propriedade produtiva, funcdo social entre outfasam cuidadosamente editadas para
contornar 0s objetivos sociais almejados para atgadundiaria brasileira. O muito pouco
que se conseguiu neste campo, deu-se sob a taticgolilizacdo de movimentos sociais
agrarios e pressao politica. Mesmo esta forma dacab passou a ser reprimida e
criminalizada. O pais continua ainda entre os paisen maior desigualdade fundiaria do
planeta.

Quanto aos Direitos territoriais indigenas, lamegitainda o fato de que, mesmo
apesar das conquistas, as efetivas mudancas mgdea®lcolonialistas ainda permanecem.
Emblematica neste sentido a acdo popular PET 3838(R005-2009) e a reacao
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desencadeada ativando sempre os mesmos argumenmntodrios aos Direitos territoriais
indigenas. N&o bastasse isso, no julgamento sobdensarcacdo (&rea continua ou
descontinua) da Terra indigena Raposa Serra deaSalezenove condicionantes impostas
junto a sentenca, para muitos analistas e Entidadégenas, tem se traduzido mais como
forma de retrocesso que de avanco.

Em sede primeira, a questado de saber em que med@daremo possui legitimidade
para tentar vincular em uma acao popular, medidasvgo muito além do que foi pedido
pelos autores. O mesmo poderia ser dito da eficdrga omnesproferida na dita acéo
popular, uma vez que em Varios trechos da senteagaijnistros expressam a vontade de que
a decisao proferida venha vincular outros casds. &-gue, varios pedidos de esclarecimento
(Embargos declaratorios) foram requeridos, soboetpdlo fato de que tais condicionantes
avancam em questdes que significam um claro refsocea conquista dos direitos, como a
desobrigacdo de “consulta prévia” as comunidadegémas (condicionante 5%) ou a
condicionante que veda a ampliagdo das terras rjdamedas (condicionante 17%), entre
outras.

As condicionantes anexadas a sentenca no julgandenRET 3388, alias, estdo na
base da Portaria da Advocacia Geral da Unidao ng8@3objetiva “fixar a interpretacao das
salvaguardas das terras indigenas, a ser uniformtenseguida pelos 6rgaos juridicos da
Administracdo Publica Federal direta e indiretaft(A°). No caso da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, mesmo admitindo a ideia de “terraglictonalmente ocupadas”, as
condicionantes objetivaram claramente, mesmo nfgrando a decisdo sobre o ponto
questionado, em restricdes interpretativas aogabrandigenas. Justamente destes aspectos €
gue se trata a Portaria n°® 303 da AGU, reativaadodondicionantes. Outra pretensdo da
referida Portaria diz respeito ainda a assegurgraricipacdo dos entes federados no
procedimento administrativo de demarcacédo dasstandigenas, em contradicdo com o
proprio dispositivo constitucional que prevé a cetdpcia para a demarcacao por parte da
Uniado, de forma exclusiva (Art. 67 do ADCT).

Em relacdo & questdo territorial quilomBBlaa prépria utilizacdo do conceito de
quilombos traduz uma ideia colonial que, mais gesgate de direitos, expressa uma
pretensdo de “frigorificar” um conceito de comumida de cultura, uma vez que o préoprio
conceito continua aprisionado ao passado das coemes e a um fato localizado. A

2.0 Conselho Ultramarino de 1740 (Organismo do liopdestinado & questdes administrativas, assureos d
guerra e negdcios relativos as colbnias e todpardss ultramarinas) definiu que quilombo era “thdbitacao
de negros fugidos que passem de cinco, em pan®wtesda, ainda que ndo tenham ranchos levantados ne
se achem pildes neles”. Esta definicdo da conofjacéitica a questdo das fugas de escravos.
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identidade de tais grupos ultrapassou o contextiutdados “escravos fugidos” e continuou
simbolizada nos processos de resisténcia hist@scapressdes sofridas pelas populacdes
afrodescendentes. (ALMEIDA, 2002, p 46). Portaritongelar” o sentido de um conceito
em um tempo passado que ndo mais existe é umaretigao que precisa ser revista, sob
pena de inclusive ndo admitir ou ndo reconhecatusss formas de opressao e de escravidao.
Desta forma, acaba se tornando um obstaculo caateitinterpretativo a adogao exclusiva e
mal contextualizada do conceito de “quilombos” pardiscussdo e efetivacdo de questdes
relativas tanto a identidade quanto a Direitostterais.

Desta forma, a avaliacdo sobre a concretizacaalideisos garantidos precisa passar
pelo crivo destas ponderagfes, uma vez que sonpetdeefetivacdo é que se supera a
distancia entre o ideal contido no texto e a raedikdque se apresenta. A questao territorial na
seara constitucional, grosso modo, portanto, ganjluatro elementos que, vinte e cinco anos
apos, ainda permanecem aprisionados no texto foeohlforte impacto de uma hegemonia
patrimonialista: questdo ambiental, questdo agr&iitos territoriais indigenas e Direitos
territoriais dos afrodescendentes.

Por um lado, o texto constitucional significou um#oria de amplos setores
democraticos. Conseguiu tal proposta contemplar puajeto nacional, ressignificou as
relacbes do Estado com a sociedade brasileiramaiiro reconhecimento de nossa
diversidade cultural e disp6és sobre o imperativo régonhecimento da pluralidade
sociocultural dos povos indigenas, dos remaneselauilombolas e de outros modos de

ser, fazer, criar e viver na constituicdo da sadedbrasileira.

4.3 Entre a inflex&o e a concretizagdo: os Direitdsrritoriais no Supremo Tribunal
Federal (ADI 3239/2004)

A guestdo dos Direitos territoriais tem chegadoSapremo Tribunal Federal sob
varias nuances. Para o0s objetivos a que se propéesente trabalho, a principal questdo no
momento trata-se da Acao de Inconstitucionaliddd® (1° 3239/2004). A acéo foi movida
pelo partido dos Democratas (DEM) ao questionaromstitucionalidade do Decreto n°
4.887/2003, que regulamenta o processo de titulalg@o terras dos remanescentes das
comunidades de quilombos.

O cerne da questdo, no entanto, estd no Art. 68Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), que dispBersob papel do Estado em reconhecer a
propriedade definitiva das terras ocupadas pelosamescentes das comunidades dos

quilombos. Os principais questionamentos sobre @dde, contestado pelos democratas com
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suporte na Bancada ruralista, diz respeito aosrgegunotivos: a) o Decreto invade a esfera
reservada a Lei; b) o Decreto cria uma nova moddéidde desapropriacdo; c) o Decreto
resume a identificacdo dos remanescentes das odad@si apenas ao critério de

autoatribuicdo; d) o Decreto sujeita a delimitagas terras a serem tituladas aos “indicativos
fornecidos pelos préprios interessados”.

A partir dos elementos tomados como parametross gelamotores da acéo, nota-se
claro que ha bem mais que discussdo sobre proceisnguridicos ou questbes
constitucionais na discusséo. Por isso torna-serianpte ponderar algumas questdes que
estdo em jogo, para além do que estd sendo delmttiddmente no Supremo Tribunal
Federal, ja com parecer do Relator, pela procedé&fecacéo.

A primeira questao tem sido a ofensiva que os tmesi dos Direitos territoriais tém
intentado contra a dimenséao interdisciplinar degtasstdes territoriais. Numa tentativa de
neutralizar a colaboracdo da antropologia e doslokuantropoldgicos no processo de
identificacdo e reconhecimento, minimizam tal pgvacdo, sobretudo no sentido de
defenderem a ideia de que a ocupacdo € tdo somemteonceito geografico e nao
antropoldgico ou cultural. Neste sentido taxamrardauicdo das ciéncias, no campo juridico,
como uma “interpretag@o novidadeira”, contra aeiblilidade dos conceitos juridicos. Neste
campo, logo se percebe a intencionalidade da degfes € justamente uma tentativa de
contrapor elementos que o dispositivo do Art. 68 AI2CT, propde, como a ideia de
comunidade, como uma realidade antropoldgica, maésuma realidade fisica. Trata-se de
uma identidade, portanto, cultural e antropologica.

Uma segunda questao de extrema relevancia trata-pestulacdo e reconhecimento
dos Direitos territoriais como Direitos humanos damentais, e, portanto, de aplicacao
imediata. Dai surge, portanto, a questdo: por qterraério deve ser compreendido como
direito fundamental das comunidades quilombolasarounidades tradicionais?

Na perspectiva ocidental, de forma geral, costueneeerir & defesa e ao respeito da
dignidade humana, como condicdo de reconhecimentongéamentalidade dos direitos
humanos. Por este lado, a pressuposicdo do re¢ord@mo da igualdade juridica remete a
questdo tanto da alteridade quanto da autonomiap condi¢cdes indispensaveis para a
afirmagcdo da dignidade humana. Pablo Honorato Nesto (2010) encontra nesta
perspectiva, uma das razbes da afirmacdo dos &ireferritoriais como Direitos
fundamentais. Para Nascimento:

E com base na alteridade que a Convencédo 169 daa®isciplinar os direitos das
comunidades indigenas e tribais, atribui a elasnmassa capacidade de se
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autodefinirem como tal, seguindo os critérios (e padprias encarem como
determinantes para tal feicdo.ndensque |he inspira é, pois, a no¢do de que nao é
dado a qualquer Estado instituir, em detrimentoidtesesses de tais populacdes e
com base em parametros externos as proprias, 6sismtnicos oficiais,
desrespeitando, com isso, a alteridade e autondamelas. (NASCIMENTO,
2010, s/p).

O gue se evidencia assim, é que, tais Direitogdeais, por outro viés, envolvem
também outros interesses politicos no processo, ogmercussdées no campo social,
econdmico, cultural e ambiental, entre tantos. €)a, $do dimensdes que ampliam o alcance
da eficacia pontual — a terra em si —, para oudtreas vitais dos destinatarios de tais direitos,
0s povos indigenas, as comunidades quilombolagpewss tradicionais.

Paulo Cesar da Costa Gomes (1997), refletindo sabrelacdo entre territério e
cidadania, vé na questao territorial uma dimensdiol@gica, ou seja, uma perspectiva de que
0 espaco territorial como espaco das diferencasnaito mais a ver do que a questédo de um
sentimento de nacionalidade. E no seio deste espagse inscrevem os cadigos territoriais,
os significados, e, portanto, nem o0s conceitos @®odracia, nem de cidadania, podem
ignorar esta dimensao espacial ontolégica (GOMES7 1p. 50). Tal proposi¢éo, portanto,
contextualiza o territério em perspectiva, tantoi@espacial, como na ideia de pertencimento
territorial identitario.

Os Direitos territoriais, sejam eles referentes pogos indigenas, quilombolas ou
povos tradicionais, como espaco diferenciado ddepemento e de direitos, ndo se
enquadram na légica do discurso proprietario. Alahbaixo (tabela 2) indica o0 aumento da
populacdo indigena na area rural, no espaco deadeg, reforcando a importancia da
demarcacdo dos territdrios indigenas, contrariango eufemismo infundado dos
assimilacionismos. O respeito a dignidade destesg6é imprescindivel do reconhecimento

de seus territorios.

Tabela 2 - Populacéo indigena conforme a situagéoailio

Ano Populagdo urbana Populagao rural
2000 383.298 350.829
2010 324.677 572.222

Fonte: IBGE censo 2000-2010

Fonte: Elaborada pelo autor com dados de IBGE (202@L0).

Conforme o balanco de vinte e cinco anos da praagély do Constituicdo da
Republica de 1988 tem demonstrado, como visto agolaleste trabalho, uma verdadeira

indefinicdo quanto aos Direitos territoriais dagpydacdes tradicionais. Portanto, ndo se trata
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de disposi¢do ou declaragdo formal de tais direito®s no nosso entendimento, de uma
postura politica de dar efetividade. A falta decgtlilidade dos dispositivos constitucionais
acerca dos Direitos territoriais tem sido legitimgbr determinados setores, especialmente 0s
setores conservadores, identificados na “Bancadagdonegoécio”, na afirmacdo de que a
eficacia de tais dispositivos seria limitada, neitaado sempre de um maior detalhamento
disciplinar ou regulamentar.

Esta postura, claramente politico-ideoldgica, namsegue perceber, ndo no
reconhecimento, uma vez que ja reconhecido, ma®meretizacdo dos Direitos territoriais,
sequer uma equivaléncia com o Direito de propriedadevado acstatus de garantia
fundamental, pela Constituicdo Federal. Logo, réitrata, pois, de um regramento legal ou
infra-legal, a lacuna que se estabelece entre mantegislada e sua efetivacdo. Tentou-se
demonstrar e afirmar, nesta dissertacdo, que ant®a@ algumas questdes estruturais, como a
“‘questdo da terra”, o reconhecimento de direitogrigpos e comunidades tradicionais, a
sustentacdao de direitos culturais, sobretudo petsppctiva da sociodiversidade, causa um
“estranhamento” a determinados grupos hegeménieaenario nacional, desvelando assim
as caracteristicas nacionais de um projeto de didede identificado no colonialismo
interno.

Ainda sobre a questdo da dimensao de fundamerttalidas Direitos territoriais,
poder-se-ia fazer uma aproximacao da questdoorgatijtterra e territorio com a perspectiva
dos Direitos sociais. Numa interpretacao mais aadg@a Constituicdo, percebe-se que, assim
como o direito a saude, habitacéo, previdénciagemnitros, o direito a terra ou ao territorio,
encontra-se sobre este ambito de direito ligadida & a existéncia digna, impedindo-se
assim, uma interpretacdo restritiva, sobremaneinaoda de determinada base doutrinéria
empenhada em mitigar as garantias constitucionais.

Nesta compreensdo Sarlet (2008), aborda em umoessgaliativo sobre os vinte anos
da Constituicdo de 1988, esta perspectiva dostbsraiociais como Direitos fundamentais.

Esclarece assim, seu entendimento ao afirmar que:

Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno dadesgue — pelo menos no ambito
do sistema de direito constitucional positivo naalo- todos os direitos, tenham
sido eles expressa ou implicitamente positivadstejam eles sediados no Titulo 1l
da CF (dos direitos e garantias fundamentais)jagstcalizados em outras partes
do texto constitucional ou nos tratados internai®rregularmente firmados e
incorporados pelo Brasil, séo direitos fundament@smo corolario desta decisao
em prol da fundamentalidade dos direitos sociaisrdam constitucional brasileira,
e por mais que se possa, e, até mesmo (a depeladecircunstancias e a partir de
uma exegese sistematica, por mais que seja possiedonhecer eventuais
diferencas de tratamento, os direitos sociais — gerem fundamentais -,
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comungando regime da dupla fundamentalidade (foenataterial) dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2008, s/p).

Além desta leitura, outra possibilidade que claramevincula a necessidade de
efetivacdo dos Direitos territoriais, trata-se dtwfde que a prestacéo de tal direito, por parte
do Estado, revela a efetiva disponibilidade de @lgieto. Em outras palavras, o Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), &se, nem poderia ser passivel de
modificacdes por projetos de emendas constitugounana vez que deveria ter prazo certo de
realizagdo e ainda, o fato, de que sdo normas forenée constitucionais, sendo aplicavel,
neste grau de posicéo hierarquica de que desfridlais.ainda, se o destinatario direto para o
reconhecimento da propriedade definitiva das tewespadas aos remanescentes das
comunidades dos quilombos (Art. 68, ADCT) é o Estadse o proprio Estado tem a sua
disponibilidade tal objeto, logo se percebe quesxdot constitucional impde ao Estado a
iniciativa nos procedimentos, no tempo efémero amsitério, que o proprio Ato das
Disposicdes predispds. Nao ha que se falar em dépem da existéncia de meios, uma vez
que tais meios sdo meramente procedimentais e etiraiivos. De igual forma, na falta da
diccdo constitucional sobre o prazo estipuladomatia prépria natureza dos Atos das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, sua iramsdade e regime de urgéncia pode ser
aplicado, por analogia o que se dispds no disposatnterior (Art. 67), quando o constituinte
definiu o prazo de cinco anos para que a Unidolatsse a demarcacao das terras indigenas.
Logo ndo teria que se falar aqui do famoso institiat “reserva do possivel”.

No caso especifico dos Direitos territoriais, pbecepois que a ideia da positivacéo
pode traduzir-se inclusive em refugio retérico matk as sistematicas violagdes aos direitos
dos povos originarios. Com efeito, o reconhecimguniadico, seja dos Direitos humanos, seja
dos Direitos territoriais ndo tem sido fator impgea das agressdes, ameacas e violéncias
contra grupos e coletividades. Fernanda Frizzo &ocagelaciona ao fato da positivacao e
tantas vezes da sua ineficacia com a auséncia ddisgurso e uma racionalidade que a

supere, ou a torne efetiva. Esclarece Bragato que:

Antes de obedecer a lei, € preciso termos boagsgzdra isso, e a ampla violagao
dos mesmos demonstra que a humanidade ressente-geraepcao de que tais
direitos supdem uma dimensédo moral em que o Owetve ger considerado, sempre,
como um fim em si mesmo. Na medida em que aquioégaceito consensualmente
como verdade é fruto de um discurso construidogeremlizada violacdo dos

direitos humanos nos leva a concluir que ndo hadisourso que legitime sua

pratica ou a observancia das leis que visam prdtedBRAGATO, 2007, p. 70.).
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Outro aspecto que tem sido levantado pela doutdim,respeito a natureza dos
direitos relacionados aos territdrios dos povoditianais. A esse respeito, boa parte dos
juristas evidencia a importancia de tais direitmsrgével de equivaléncia aos mesmos direitos
consagrados no art. 5° da Constituicdo, sobretodse tratarem de direitos relacionados a
vida e a dignidade dos seus destinatarios. Destaaf®aniel Sarmento (2007), defende a
afirmacdo do direito dos quilombolas e dos povaslitionais aos seus territérios étnicos
como Direito fundamental, por estarem diretamenmgadbs a afirmacdo da dignidade

humana. Neste sentido:

Ora, o vinculo entre a dignidade da pessoa humasi@uilombolas e a garantia do
art. 68 do adct é inequivoca. Primeiramente, pospid¢rata de um meio para a
garantia do direito a moradia (art. 6.°, cf) despas carentes, que, na sua absoluta
maioria, se desalojadas das terras que ocupantenam onde morar. E o direito a
moradia integra 0 minimo existencial, sendo um ammpte importante do
principio da dignidade da pessoa humana. Mas n&mb.éPara comunidades
tradicionais, a terra possui um significado congtegnte diferente da que ele
apresenta para a cultura ocidental hegemdénicéader da terra, o grupo tende a se
dispersar e a desaparecer, tragado pela sociedadente. Portanto, ndo é s6 a
terra que se perde, pois a identidade coletivaéamieriga sucumbir. Dessa forma,
ndo é exagero afirmar que quando se retira a derama comunidade quilombola,
ndo se esta apenas violando o direito a moradiselss membros. Muito mais que
isso, se esta cometendo um verdadeiro etnociddRNEENTO, 2007, p. 82-83).

Para Deborah Duprat (2007), a tese permanece aanesnse considerar os direitos
culturais e étnicos, sob a luz da interpretacacstdaional. Isso requer urgéncia e requer
ainda que seja desfeita uma nogao corrente deequats, pela interpretacao de decifrar uma
norma em abstrato. Isto poderia incorrer ndo eranfeecimento mas em desconhecimento
continuado da forca expressiva e identitaria dopag étnicos, cujos direitos a Constituicao

definiu. Para Duprat, portanto:

N&o é demais lembrar que os direitos culturaishne@d, porque indissociaveis do
principio da dignidade da pessoa humana, tetatos de direito fundamental. Séo,
portanto, de aplicacdo imediata. Assim, é precisosg considere que (1) todo esse
acervo juridico existente pode e deve ser mobilizpdra assegurar o0 exercicio
pleno e imediato de direitos étnicos e culturd¥h@ que se eleger o instrumento de
mais ampla e rapida eficacia e adapta-lo as egpdailes desses direitos; e (3) a
aplicacdo do direito nacional, em demandas quelesnvoesses grupos e/ou seus
membros, requer leitura que leve em conta as staentas. (DUPRAT, 2007, p.

16).
Uma terceira questanvolvendo o caso especifico da ADI 3239/2004 egpeito a
questao da identificacdo. A interpelacdo proposesiipna o fato de que tanto a identificacéo

das comunidades remanescentes, quanto a delimitiagiterras se sujeitam ao critério da

auto-atribuicdo ou aos indicativos fornecidos pg@asprios interessados que, na propositura
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da ADI, soaria absurdo. A Convencao 169 sobre pawtigenas e tribais da Organizacdo
Internacional do Trabalho (Convencdo 169 da OITgxglicita ao afirmar no seu Art. 1°

sobre a questao:

1. A presente Convencao aplica-se a:

[..]

2. A autoidentificacdo como indigena ou tribal dévser considerada um critério
fundamental para a definicdo dos grupos aos quaimplcam as disposices da
presente Convencao. (OIT, 1989).

Portanto, a propria Convencéo, internalizada pedo. [3.051/2004, incorpora a ideia
de auto-reconhecimento, conformacéo e identificaiggias comunidades e identidades. O
dispositivo previsto na Convencao 169 nao propi@tanto, menor sombra de davida de
que se pode recorrer a auto-definicdo, isto énaaiéncia de sua propria identidade, seja ela
indigena ou quilombola, a ser tida e mantida colamento fundamental para determinar os
grupos, as comunidades para os quais referida @Goawefoi destinada. Apesar disto, é
importante ressaltar que na adocao dos procedis@dio se trabalha exclusivamente com a
regra do auto-reconhecimento, uma vez que outreseritos como itinerario histérico,
relacdo especifica com o territério, ancestralidaetgra relacionada a opresséo, sao elementos
levantados nos laudos histdricos e antropoldgicos.

Para César Augusto Baldi (2010), esta questéo ti@darou suspeitada em forma de
guestionamento pende ainda para uma leitura ramndtanhada culturalmente na sociedade
brasileira. Para Baldi:

A auto-definicdo ou auto-identificacdo é considargatlos tratados internacionais,
como o ‘“critério fundamental para definir os grupmss quais se aplicam as
disposi¢des” da Convencgdo. N&o é Unico critériangpbuco o Decreto 4.887/2003
assim prevé, mas € evidente que se trata de unerferaltamente questionador
tanto do etnocentrismo quanto do racismo da sodeeddais que isto: é a

constatacdo de que a invisibilizagdo de tais codadds foi ativamente produzida
como inexisténcia e, pois, como irrelevancia. Usaciologia das emergéncias” se
faz necessaria para contrabalancar a “sociologiadséncias”. (BALDI, 2010, s/p).

A questdo candente da autoatribuicdo ndo se tmaterse de um deslocamento
epistemoldgico, como talvez se queira. Outras aeesgualmente deveriam ser abordadas: é
possivel, a partir de uma perspectiva juridicatalseamonista promover ou fixar critérios de
reconhecimento e identificacdo? Os destinatariobemeficiarios deverao ser identificados

por um critério biolégico, apenas? Neste sentiddjspositivo resulta claro e transparente

pelo fato de que da a dimensdo de comunidade aetahhecimento. Desta forma, a
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autoidentificacdo submete-se claramente & uma gaigp de pertenca comunitaria a
determinado territorio.

Se, por trezentos anos de relacdes coloniais imipegimais de duzentos anos de um
processo de independéncia e Republica, os Dirdiostoriais ndo conseguiram ser
visibilizados ou reconhecidos, como esperar queeidade, por uma simples afirmagao
textual atinja uma racionalidade juridica ou ummetisédo cultural na sociedade brasileira?
De tal forma, ha um grande perigo em visibilizas threitos apenas como uma otica voltada
para o passado, ou ainda, uma mera visdo reparafbal percepcdo deve voltar-se
prospectivamente para uma sociedade a ser comstro&d conformidade que a propria
Constituicdo vislumbrou sobre a sociedade braajlenle caracteristicas pluriétnicas,
culturalmente diferenciada, sociedade da qual &epgrupos que se organizam em formas
proprias de vida, de criacédo e de existéncia @41).

Sem esta justaposicdo que leve em consideracdoma fromo se representa ou 0
imaginario social sobre os povos tradicionais, goundigenas e remanescentes das
comunidades quilombolas, a perspectiva da aut@adegdo para fins de identificacdo
ficariam faltando elementos. Mesmo a percepcao Diositos territoriais como Direitos
fundamentais ligados a identidade e a cultura telm @m processo historico tardio para os
préprios destinatarios, por varias razées, as quadsserao aqui debatidas. A tabela abaixo

(Tabela 3) busca retratar em numeros a questaonujuila.

Tabela 3 - Questdo territorial quilombola

Situacao das comunidades quilombolas — julho 2012

Reconhecidas pelo Estado 1.948 comunidades

Populagao 1,17 milhdo (214 mil familias)
Processos abertos de 1.167

reconhecimento (Incra)

Processos em andamento 159

Certificadas (Fund. Cult. Palmares) 1.834 comunidades

Titulos emitidos 109 territdrios (121 comunidades)
Familia 11.946

Area 988.356,66 hectares

Fonte: Incra: Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria, 2012

SEPPIR: Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade racial, 2012
Fonte: Elaborada pelo autor com dados do INCRAZR201

No entanto, a titulo simbdlico, é de extrema imfmueia situar a légica demarcada

pelos quais os Direitos territoriais sdo compredomsliou (pré)compreendidos. A questao
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indigena e o desafio de cinco séculos por recomteed de direitos, além da superagdo das
politicas de inferiorizacdo as quais foram subrosti@ questdo quilombola que interconecta-
se com a questdo dos processos de marginalizagda soque foram submetidos na
formalidade da escraviddo ou na informalidade daxgssos de abolicdo; a questdo do
campesinato e todos os processos juridico-estatiapatronais voltados ienpedir ou diluir
propostas de uma reforma agraria seguida de undadeira politica agricola de valorizacao
e reconhecimento do trabalhador(a) rural; a questdmental, suscitada sobretudo a partir do
final do século XX e sua incidéncia direta sobreligputas por terras por parte dos projetos
imobiliarios e agricultura de mercado.

Em tese, estas quatro questbes contemporaneagefiadiquilombola, agraria e
ambiental) redefinem a perspectiva das lutas pPiositos territoriais. Poder-se-ia ainda
agregar a questao energética e mineral, para umareensado ainda mais ampla sobre o
assunto. Sob tais configuracdes, € possivel comgpeeede forma macro-estrutural o que
vem sendo ponderado como elemento de andlise,stédquéa colonialidade, como também,
na persisténcia do fenbmeno que Faoro (1998) fitamsi como “patrimonialismo
estamental”, como quadro caracteristico na formaga@l brasileira.

Uma quarta questda ser apontada como referéncia, a luz da ADI 3289/2iz
respeito a relacao entre as normas que definenogigresentes no texto constitucional e nos
tratados internacionais, sobretudo que envolvemitds humanos. A questdo de fundo que se
coloca é sobre o alcance e influéncia dos Tratadesnacionais, sobretudo em matérias que
versam sobre os Direitos fundamentais. Sobre takt§o fala-se, portanto na ideia de
construcdo de um “direito dialégico” contra um #&tio dialético” (GOMES; MAZZUOLLI,
2012).

Sobre esta articulacéo entre a legislacdo nacemmala legislacédo internacional, uma
perspectiva de dialogo ndo se coaduna com a ideexdusao de uma em relacédo a outra,
mas aceita o “dialogo” entre essas mesmas fontes Hlavio Gomes e Valério Mazzuoli, em

esclarecedora doutrina, tem se posicionado:

Neste sentido, se faz necessario um “dialogo dasesty de forma que ‘“a
Constituicdo ndo exclui a aplicacdo dos tratada¥m estes excluem a aplicacao
dela, mas ambas as normas (Constituicdo e tratabs)nem para servir de
obstaculo a producé@o normativa doméstica infradonginal que viole os preceitos
da Constituicdo ou dos tratados de direitos humanosgue a Republica Federativa
do Brasil é parte”. (GOMES, MAZZUOLI, 2012, p. 14).

Desta forma, o reconhecimento dos Direitos teidt®r quilombolas ou indigenas

como Direitos fundamentais e também a vigénciaTdatados e Convengdes Internacionais
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apontam tanto para a aplicabilidade quanto paraesaj@ncia da norma que seja mais
favoravel a protecdo de tais direitos aos grupssirdgarios. No caso dos Direitos humanos,
o entendimento majoritario tem sido a consideral@statussupralegal as normas inscritas
nos referentes tratados em relacdo ao ordenamétrito’d O Supremo Tribunal Federal, se
posicionando e aceitando o “didlogo das fontestefpcionou a possibilidade de maxima
eficacia dos tratados internacionais:

EMENT A: “HABEAS CORPUS” - DENEGACAO DE MEDIDA.IMINAR —
SUMULA 691/STF — SITUACOES EXCEPCIONAIS QUE AFASTANA
RESTRICAO SUMULAR - PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO JUDIAL — A
QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMRICANA
DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7° n. 7) — HIERARQUIA
CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIRHIOS
HUMANOS - “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO “EX OFFICIO".

[...] Posicdo hierarquica dos tratados internaé®onde direitos humanos no
ordenamento positivo interno do Brasil: naturezastitucional ou carater de
supralegalidade? - Entendimento do Relator, MinL&& DE MELLO, que atribui
hierarquia constitucional as convenc¢fes internatsorem matéria de direitos
humanos.

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PER
JUDICIARIO.

- Os magistrados e Tribunais, no exercicio de stigidade interpretativa,
especialmente no &dmbito dos tratados internacicshaislireitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico basico (tal camoele proclamado no Artigo
29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos)sistamte em atribuir
primazia a norma que se revele mais favoravel &ogesumana, em ordem a
dispensar-lhe a mais ampla protecéo juridica.

- O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutiergstigia o critério da norma
mais favoravel (que tanto pode ser aquela prewistaatado internacional como a
gue se acha positivada no préprio direito intermo Ebstado), devera extrair a
maxima eficacia das declarag@es internacionaissepdzclamacgdes constitucionais
de direitos, como forma de viabilizar o acessoidds/iduos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas iistitalizados de prote¢do aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob penaliderdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palad@sas v

- Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c oigat29, ambos da Convencédo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o Jostbd Rica): um caso tipico
de primazia da regra mais favoravel a protecéadvafeto ser humano (HC 96772.
Relator:Min. Celso de Mello. Segunda Turma, julgado09/06/2009. DJe — 157).

Do exposto até aqui, padece de fundamento a alegicinconstitucionalidade (ADI
3239/2004) do Decreto n° 4.487/2003 que cuida deefitivacdo ao Direito territorial
guilombola. Boaventura Sousa Santos (2010), era eadiada ao Supremo Tribunal Federal,

destaca a dimenséo e o significado da terra pamrasinidades quilombolas, como fator

fulcral para entender as questdes que estdo enm@p4®| 3239/2004. Para Santos:

3 Conforme nota 39.
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Ficou estabelecido, como forma de defesa da comdeictontra a especulagéo
imobiliaria e os interesses econdmicos, que taisadefossem de propriedade
coletiva (como sempre o tinham sido, historicameetmalienaveis. Esta condicédo
de “terras fora de comércio”, aliada ao grau degmecao ambiental, € que explica,
em parte, a cobica de mineradoras, empresas delosselue grandes
empreendimentos. (SANTOS, 2010, p. 311).

Portanto, a categoria do Direito territorial quiloota ndo pode ser deslocada do
proprio contexto sociocultural e historico do “peeso civilizatorio nacional”. No contexto da
Assembleia Nacional Constituinte em que foram debsate incorporados ao texto, uma série
de questbes convergiram emblematicamente no reciomi@o dos Direitos territoriais as
comunidades quilombolas: o combate ao racismo,eaaf@ncia dos Direitos humanos, a
afirmacao da diversidade sociocultural, a funcabiantal da propriedade, entre outras. Esta
suposicao reforca a hipétese de que, caso hajallacdn do Decreto procedimental, mais
coisas do que arguicdo de inconstitucionalidadar@stsendo abalizadas e abrindo uma
verdadeira “brecha juridica” tanto no sentido degacéo de garantias constitucionais quanto
de revisado de politicas de reconhecimento estatal.

Como ja acentuado anteriormente, 0s avancos amistitis relativo as questdes
territoriais ndo ocorreram de forma isolada ou detsxtualizada na Constituicdo de 1988.
Junto dos anseios por redemocratizagcdo como respost clamores sociais, no final da
década de 1980, as bases do Estado Democratico iregoD traduzidos na Carta
constitucional, demonstravam-se em perfeita simetom diversas mobilizacbes que
ocorriam no cenario internacional e, ainda, em éorlhtino-americano, sobretudo com uma
importante ressignificagdo da luta e causa indig&RAUDO, 2007). Temas referentes a
sociodiversidade e ao pluralismo vao aos poucosongrando espagcos nos textos
constitucionais, implicando, assim, a possibilidddeinstituicdo de novas praticas politicas.
A perspectiva de efetivacdo dos Direitos cultudispostos constitucionalmente encontra
ressonancia em Tratados e Convencdes internaciomaigido outras possibilidades de
efetivacao.

Por tais razdes € que o0 questionamento de matélaivas a efetivacdo dos Direitos
territoriais quilombolas (ADI 3239/2004) e uma et inflexdo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal pode significar ndo séretrocesso, em razdo da revogagao ou
revisdo de praticas politicas de reconhecimentonoc@inda um aprofundamento nos
processos de discriminacdo, desigualdade, racismol@cia contra a populacdo negra,

sobretudo das comunidades remanescentes dos qalésnb
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O desigual processo de concentracdo fundiaria f® jpaatesta tais obstaculos. A
denegacao de tais direitos ou da possibilidadeudeaplicabilidade confirma uma ofensiva
orquestrada no sentido, tanto flexibilizar ou dgsl@mentar as condicbes de ampliacdo do
mercado imobiliario de terras para o agronegéama; ainda, para desacelerar e mesmo
obstaculizar os avancos em matérias de direitos ndasrias, alavancados a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, tantca udivida secular a partir do
reconhecimento dos Direitos territoriais dos powaginarios e tradicionais prorroga-se no
tempo, quanto aumenta o déficit democratico querstituicdo Federal de 1988 e o Estado
Democrético de Direito lograram efetivar.

Uma das salvaguardas para o reconhecimento eagf@tivdos Direitos territoriais no
Brasil encontra-se na Convencéao 169 da OrganiZag@macional do Trabalho. Pela leitura
da referida Convencao é possivel pensar no Ditertitorial quilombola como um direito
étnico, sobretudo pelo que potencializou, comoréefda conceitual para a proposta do
Decreto n°® 4.887/2003, que recepcionou da refeidlavencédo varios elementos como: o
critério da auto-definicdo, a reafirmacdo nos coms do art. 68 do ADCT da natureza
coletiva e indisponivel do Direito territorial gohbola, entre outras.

A perspectiva da auto-definicdo, pelo viés inclasido reconhecimento da
coletividade, grupo ou comunidade, da a configwada direito étnico, ou seja, uma
perspectiva histérico-juridica, como uma verdad&raergéncia”, “travessia” ou “passagem”
do esquecimento para o reconhecimento, do “indisineal, para o “visivel” formal, na
expressdo de Shiraishi Neto (2004). Para uma metbanpreensdo do alcance desta
afirmacao, lembre-se de que, para o Estado naciggaah o arcabouco legislativo e
constitucional até a Constituicdo de 1988, taipgsuou comunidades simplesmente néo
existiam, ndo tinham visibilidade. E a Constituigd® 1988 quem confere e resgata tais
grupos sociais, como destinatarios de Direito eaoategorias politicas e sociologicas.

Desta forma, a Convencédo 169 de 1989, reforca endimento dos avangos da
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo no seml&superacdo de uma mentalidade e um
imaginario colonial de cinco séculos. Joao CaBeserguy Camerini em recente dissertacao
analisa o alcance dos discursos juridicos sobr®iastos territoriais, na perspectiva do
colonialismo relacionando esta interagéo entre @stitaicdo de 1988 e a Convencgao 169 de
1989. Para Camerini:

Ao lado da Constituicdo de 1988, que reconheceardtar pluralista e multiétnico
da sociedade brasileira, a entrada em vigor, noopiaternacional, da Convencao
169, que consagrou o critério da “consciéncia e sevogou a convengao anterior
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da OIT, informada pelo tema “assimilacionista” atégracionista”, representou a
subversdo da metodologia que havia norteado, &é,eanto os diplomas juridicos
relativos aos povos autéctones — cite-se o Estalwitindio, no Brasil — quanto as
pesquisas antropoldgicas até o inicio dos ano€C¥MERINI, 2011, p. 77).

Desta forma, a iniciativa do Partido da Frente tabgPFL), hoje o Partido dos
Democratas (DEM) pela indisfarcavel tentativa deressdo do Direito territorial quilombola,
na Acao de Inconstitucionalidade n°® 3239/2004 tem significado fundamental e que
ultrapassa os contornos da tematica juridica erdelva questdo. Nao foi a pretensdo neste
trabalho em aprofundar todos os contornos da peeserdio de contestacdo promovida. O
mais importante € o estabelecimento de elementesagudem a entender a proposta do
Direito territorial quilombola como componente essal dos Direitos territoriais dos povos
originarios e tradicionais de uma forma geral.

As disputas, seja por definicbes conceituais, pejajuestdes procedimentais juridico-
administrativas ndo podem esconder o conteudoateddr discussao. Tal debate vincula a
perspectiva da democratizacdo da terra no Brakl reconhecimento da “questao territorial”
como instrumentos indispensaveis para a conseaadoincipio da igualdade. No entanto,
sabe-se que representam uma possibilidade “petjgaisda em terras brasileiras, seja pelas
rupturas conceituais exigidas, seja pela propaiasformacao na sua estrutura social.

Desta forma, para além da disputa juridica emtai wma disputa econémica, politica
e social. Acaba se tornando, no entanto, uma dispala interpretacdo de dispositivos,
infelizmente mantidos a deriva em razdo das lacapamativas constitucionais. A traducao
destes pressupostos, pois, tem a ver com a butrasysentacdo das bases hegemaonicas,
secularmente mantidas contra, a busca pelo recomd®o e concretizagdo dos Direitos
territoriais.

A esta questdo em tramite no Supremo Tribunal Bédircula-se a discussio travada
no Congresso Nacional e que incide convergentemantea tentativa de flexibilizar as

garantias firmadas na Constituicao de 1988.

4.4 A flexibilizagao das garantias constitucionaladas: os Direitos territoriais no
Congresso Nacional ( PEC 215/2000)

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Emenalasi@ucional onde se trata
exclusivamente sobre importantes elementos petéaeaos Direitos territoriais. Trata-se da
PEC 215/2000 de autoria do Deputado Almir S& (PRpara, hoje PP), com outros onze
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projetos de emenda apensados e que, em marc¢o Bef@0dprovada com parecer favoravel
para a sequéncia de tramitacdo no Congresso N&aciona

No campo da disputa, em torno da questdo maior rdgetp, a inclusdo como
competéncia exclusiva ao Congresso Nacional paar@acdo das demarcacdes das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios e a ratficalas demarcacdes ja homologadas, bem
como a supressdo da autonomia da Unido para déeride unidades de conservagao e o
reconhecimento de areas remanescentes de quilsnbeXagindo igualmente que tais
procedimentos sejam submetidos ao Congresso Naei@movados por lei.

Trata-se, em breves palavras, de uma manobradigsslonde o Congresso Nacional,
ao invés do Poder Executivo, seria 0 responsavelapmvacdo e decisdo final sobre as
demarcacdes das terras indigenas, quilombolasas deepreservacédo. A justificativa retorica
oficial pauta-se na ideia de equilibrio de podedss,intervencionismo do Executivo nos
interesses das unidades federadas e de copardicipags processos demarcatorios. O
eufemismo, no entanto, ndo disfarca os reais sgesde grupos influentes no Congresso
Nacional em frear os processos demarcatorios, anitigl revogar os Direitos territoriais
constitucionalizados e desregulamentar no fim eadbo, a efetivacédo de tais direitos. Nao se
leva em conta que, como direitos fundamentais, B#&bsponiveis, inaliendveis e
imprescritiveis.

Se a questdo, portanto, € reservar ao Congressondhdais prerrogativas que
envolvem Direitos territoriais indigenas e quilorasoe, ainda, a possiblidade de ingeréncia e
interferéncia direta sobre areas de conservacgo,néo resta dificil a conclusdo de que os
interesses disputados dizem respeito a questaoiafimda questdo de terras e suas
decorréncias. De forma inegavel, a Bancada ruaalistCongresso Nacional, expressa assim,
pela sua forca de articulagdo e poder de bargamha,investida contra direitos e garantias
que a duras penas foram fixados pelo Texto congiital de 1988.

A principio, o propésito da PEC 215/2000 objetivde forma inédita, uma
interferéncia direta na relacdo de independéndiarmonia entre os trés poderes, tal qual
previsto no art. 2° da Constituicdo Federal coraequisite redacadArt. 2° Sdo Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o lagis, o Executivo e o Judiciario”.
(BRASIL, 1988). A ideia, portanto, € a de condieip@ validade dos atos do Presidente da
Republica a vontade dos membros do Congresso NaciBnde fato impressiona a razéo
objetiva de tal pretensao. A logica néo seria pakar um eventual problema de regime, que a

Constituicdo consagrou, mas, incidentalmente, ainkdrautonomia da Unido na demarcacao
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das terras tradicionalmente ocupadas pelos intostiacdo de unidades de conservacao e no
reconhecimento de areas remanescentes das comesglatbmbolas.

Cleber César Buzatto (2012), diretor de entidade dgpfende os direitos dos Povos
indigenas (Conselho Indigenista Missionario — C|Mhalisa de forma clara os motivos desta

investida contra os Direitos territoriais indigeeaguilombolas:

O objetivo central que motiva esta mudanca da @oigsto é a facilitacdo e a
ampliagcdo do acesso ao territorio brasileiro patepam grupo muito reduzido e ja
intensamente privilegiado de grandes fazendeigraedes empresas transnacionais
gue atuam no Brasil. As terras indigenas, as teeaglilombolas e o meio ambiente
sdo considerados, pelo agronegécio, como elemegueslimitam o acesso, o
controle e a exploracao territorial. Para issopadamentares que representam o
agronegocio no Congresso almejam serem portadargmoder de decidir e, com
isso, inviabilizar por completo os processos dembecimento e demarcacédo de
terras (indigenas e quilombolas), bem como a ariad@ novas Unidades de
Conservacao no pais. (BUZATTO, 2012, s/p).

Trata-se, na verdade, de uma articulagdo em retlea slirecdo da Bancada ruralista,
agindo, tanto na judicializacdo de demandas teaito(ADI 3239), em projetos de revisédo e
revogacdo de dispositivos constitucionais (PEC ZX®), quanto ainda, na pratica de uma
atuacao parlamentar de “trocas e negocios”, junt®@der Executivo, em nome de apoios
pontuaid”.

Cabe aqui um rapido recorte no sentido de demeonst@nfiguracdo do poder da
bancada ruralista no Congresso Nacional. Conforaesirecentes (DIAP, 2011), a bancada

ruralista consta com 158 parlamentares, 140 depsitad 8 senadores. Na agenda ruralista as
principais pautas sdo o perdéo das dividas, a efipaas terras cultivaveis, a flexibilizacéo

™ Sobre esta questdo, uma série de iniciativas sfde eoncomitantemente sendo articuladas e gedearscizo
sentido de alavancar em sede estatal (Executiwgislagivo e Judiciario), propostas tanto que eviilem as
condi¢Bes de possibilidade, validade e reconhedondns empreendimentos do agronegdcio, quanto de
incrementar “disfarces legislativos”, cujo prindipaote é o “esvaziamento” dos direitos e garantias
fundamentais reconhecidos na Constituicdo de 198#&e-se, por exemplo, a Medida Proviséria , MP
458/2009 transformada na Lei n° 11.952/2009 disp@adbre a regulamentacéo em favor da iniciativeaga
de quase 70 milhdes de hectares de terras publacasmazénia Legal; o Novo Cédigo Florestal (Lei n°
12.651/2012) e todas as alteracdes contingencigelasBancada ruralista, ndo s6 pela anistia acpréto
crime ambiental cometido, como pela mitigacdo dalduambiental, como prospectiva, liberando cada ve
mais, e de forma, irracional, o desmatamento esaudedo do meio ambiental; a PEC 215/2000, soteoctm
a obstrucédo premeditada da PEC 438/2001, sobrerapiacdo das terras flagradas com “trabalho estra
retardamento na aprovacao do Estatuto das Socedadigenas, ja tramitando ha mais de duas décailas
Congresso Nacional (PL 2057/1991) e a discussére qmbposta substitutiva ao Projeto de Lei 16108199
sobre exploracéo e aproveitamento de recursos amnem terras indigenas. De um lado as Organizacfes
indigenas entendem que a questéo da mineracéaalseediscutida no ambito da proposta do Novotisia
e de outro, entende-se, que pela urgéncia da med@e ser tratada em separado. Tais questdes, aqui
relacionadas, dizem respeito diretamente as iniegmtorquestradas, em terras brasileiras e qudaaten
diretamente contra a efetivacdo dos Direitos terats. Maiores aprofundamentos sobre o tema posEm
encontrados em banco de informacdes, dados easéspecializadas sobre o tema. Citamos como exempl
portal de noticias do Instituto Humanitas Unisinesww.ihu.unisinos.br/>; o portal da Comissédo prdio:
<www.cpisp.org.br>; o portal da Comisséao Indigenigissionario (CIMI): <www.af.org.br>., entre ousio
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da legislagdo ambiental e a contraposicdo aosalirde demarcacdo das terras indigenas e
quilombolas. Esta composicdo pode ser vista taatdase aliada do governo quanto na
oposicado. O PMDB, Partido da base aliada, foi tigiagque mais elegeu deputados ruralistas,
um total de 36 deputados, seguido do DEM (demayataPP (progressistas), com 24
deputados. Dado instigador € o que identifica adcedNordeste liderando manking de
deputados ruralistas.

No elucidativo trabalho de Alceu Luis Castilho (2P1o pesquisador demonstra a
relacéo entre poder e propriedade fundiaria, sotboejuanto as estratégias. Os representantes
dos proprietarios de terras, a maioria proprietdvicupam as comissdes estratégicas no
Congresso Nacional, demarcam exaustivamente suser@@ nos discursos, sempre
indignados e, sobretudo, estabelecem condicbedpena de contraprestacdo, na hora de
negociar aprovacao de projetos do Poder ExecutiNoma vinculacdo direta entre
propriedade e poder politico delegado, a pesquisata que os interesses ruralistas, com
base nos dados do Tribunal Superior Eleitoral, T®Eespondem a um poder proprietario de
3,3 milhdes de hectares, totalizando, segundo eardedes, cerca de 2,16 bilhdes de reais.
(CASTILHO, 2012, p.16).

Dentro de uma concepcdo de economia de mercadadsoftrioritariamente para
exportacdo de matéria-prima, o setor do agronegdgortador (soja e carne) tem sido
fundamental na balanca comercial brasileira. Coméoos dados do IBGE (IBGE, 2011), o
setor agropecuario tem uma participacdo no Probhiéwno Bruto nacional de 22.74%. é,
pois, sob a toada da economia que a questao pdijiridica encontra ressonancia no campo
de poder do Legislativo.

No entanto, ndo ha como desconsiderar o fato deog|gireitos territoriais, mesmo
sofrendo esta contraofensiva por parte da artiéolagiralista, referem-se a direitos que
contém prerrogativas de fundo, uma vez que envoleprestbes relativas a direitos
fundamentais. Tanto é assim, que possuem lugaaddelst no ordenamento juridico. Os
Direitos fundamentais, portanto, assumidos comasclias pétreas, ndo sdo objeto de reforma
constitucional, além disto, por forca do paragrifado art. 5° da mesma Constituicao, tais
normas deveriam ser imediatamente aplicaveis \ancid assim tanto o Estado quanto os
particulares. Soma-se a isso o0 carater de gardntidamental extraido dos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja signataNeste sentido, conforme a propria

Constituicao federal no seu art. 5°:
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§ 1° - As normas definidoras dos direitos e gaaantindamentais tém aplicacéo
imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nestati@og@o ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela agddst ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa dsiBsgja parte (BRASIL,1988).

Ao se colocar, portanto, a questdo do direito eatardigena sob o crivo de uma
burocracia administrativa sob a discricionariedpddamentar, a primeira incidéncia, em
forma de consequéncia, seria a possibilidade dege&@o ou destituicdo daquilo que o
proprio dispositivo constitucional demarcou comoauimter-relagdo da “questdo indigena”

com a questdo das “terras e territorios”. Impodadrazer o teor do que foi positivado no texto
constitucional:

Art. 231. Saoreconhecidosaos indios sua organizagdo social, costumes,dfgu
crengas e tradicdes, e diseitos originarios sobre as terras queadicionalmente
ocupam competindo a Uniddemarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens.

§ 1° - S&o terragadicionalmente ocupadaspelos indios as por eles habitadas em
carater permanente as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambieiganecessarios a seu bem-

estar e as necessarias a seproducédo fisica e cultural] segundo seusisos,
costumes e tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas peld®drdestinam-sea suaposse
permanente cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezasotin dos rios e dos
lagos nelas existentes. (BRASIL, 1988, grifos nesso

Como se percebe, faz a Constituicdo de 1988 recenbenstituto do “indigenatd®,
instituicdo juridica luso-brasileira voltada paraobjetivo de assegurar, como um direito
congénito e primario dos povos indigenas sobreas terras tradicionalmente ocupadas. Isso

resta claro, que independentemente de titulo conhscimento formal, estabelecido pelo
sistema legal brasileiro.

Para José Afonso da Silva (1993), analisa a quesstico enfoque constitucional e
afirma que:

Os dispositivos constitucionais sobre a relacdo iddéos com suas terras e o
reconhecimento de seus direitos originarios solas eada mais fizeram do que
consagrar e consolidar o indigenato, velha e timolit instituicdo juridica luso-
brasileira que deita suas raizes ja nos primetmo@ptds da Coldnia, quando o Alvara
de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6jutdo de 1755, firmara o
principio de que, nas terras outorgadas a part&silaseria sempre reservado o
direito dos indios, primario se naturais senhosdasd (SILVA, 1993, p. 48).

> Apés um século de colonizacdo e uma realidadextéeneinio genocida, foi declarado o indigenato amm
Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado peladeeb de junho de 175%dmpletar a nota).
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Percebe-se, pois uma disputa conceitual onde maderse esconde tanto uma teoria
ou uma epistemologia em que se elabora uma cosheogas realidade dos povos originarios,
mas que no fundo néo deixa de ser uma disputarmatial. Esta em jogo uma compreensao
que diz respeito as formas de ocupacao e usordaetelos recursos naturais, como também a
dimenséo cultural e uma dimensdo de valores ligad@sta relacdo. A j& mencionada

Convencao 169 da OIT, ao tratar do aspecto reladma terra, assim dispoe:

ARTIGO 13

1. Na aplicacéo das disposicOes desta Parte dee@g&w, 0s governos respeitardo a
importancia especial para as culturas e valoresitegs dos povos interessados,
sua relacdo com as terras ou territérios, ou andmrgprme 0 caso, que ocupam ou
usam para outros fins e, particularmente, os aspedietivos dessa relagéo.

2. O uso do termo terras nos artigos 15 e 16 idchiconceito de territorios, que
abrange todo o ambiente das areas que esses EIEEBTOOU Usam para outros fins
(Convencéo 169, OIT).

O Projeto de Emenda Constitucional, PEC 215/20@0,peetender emendar a
ConstituicAo de 1988 direciona seu objetivo sobés tlvos diretamente relacionados a
qguestao territorial e os direitos que dela se waigi: terras indigenas, terras quilombolas e
unidades de conservacdo. Em termos concretos, 0228, Ill, o Art. 231, § 4° da
Constituicdo do Brasil e o Art. 68, do ADCT. Asgaedes levantad4dyara a justificacéo da
proposta, mesmo admitindo que se tratam de dispmsitauto-aplicaveis, questionam o
carater da interpretacdo extensiva dos oOrgdos &ltralivos que tratam das questdes,
alegando a legitimidade popular conferida ao CasgreNacional para versar sobre as
mesmas. Alega-se assim, os defensores da refengagta, que o motivo fundamental seria
0 de estender o poder de interpretar a norma tacistial, concedido a Administracdo
publica, ao Congresso Nacional.

Deixando de lado as questdes doutrinarias, sobfequailibrio dos poderes”, a
“questdo das competéncias”, estabelecida pela Gogdd de 1988, e a “questdo do pacto
federativo”, que aqui ndo interessa no momentada nesiito clara a conclusao que o motivo
fundante de tal proposta direciona-se a um comtxate intengdo de anular os avangos na
proposta de efetivacdo dos Direitos territoriasmbcomo os proprios Direitos territoriais.

Desta maneira busca-se anular a contribuicéo depahbgia e dos laudos antropolégicos na

’® As questBes levantadas em relacdo a PEC n° 215/280 passaram pelo crivo de um debate naciaies
de consulta ou parecer, sobretudo dos destina@uideneficiarios diretos. Trata-se de uma disaussstrita,
guindada a esfera de “emenda constitucional” peraésse de bancada e ndo por interesse socigjanalaos
grupos sociais envolvidos. As questdes suscitadatarsecao remete o leitor ao préprio texto da émen
constitucional proposta que se encontra disponieelsite da Camara dos deputados. Disponivel em:
<http://lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadettacao?idProposicao=14562>. Acesso em 12 set.
2012.
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identificagdo, demarcacao e titulacdo das refeddeas; extinguir de vez, a ideia de “consulta
prévia’ aos povos tradicionais, indigenas e quilolab e, sobretudo, dissolver as conquistas
alcancadas até agora, como um verdadeiro diregoidio para as populacdes destinatarias.

A pretensédo de revisar inclusive as terras ja hogaolas abriria caminho ndo so6 de
obstrucdo frente a novas demarcacfes como inclusiagar os territérios j& demarcados.
Com um déficit de vinte e cinco anos contra a ed€fio de seus direitos, 0s povos
tradicionais, indigenas e quilombolas enfrentanstaddorma, o fato possivel de uma
revogacdo completa de seus Direitos territoriaisscbidados. Desta forma, portanto, se
confirmada a aprovacao da proposta, confirma-sgeacionalidade suposta de substituicdo
do “direito legislado” pelo “direito negociado”, perspectiva do Congresso Nacional.

Como se percebe sob a mesma logica e 0 mesmo stiscam que se pretende
interditar os efeitos do Decreto n° 4.887/2003 (BRB9/2004) busca-se na PEC n° 215/2000
impor obsticulos a consecucéo dos Direitos teiitorSe a ofensiva demarca, nos mesmos
destinatarios e os seus direitos, o alvo a segidtiho mesmo se pode dizer da convergéncia
de interesses por parte dos autores de tais demaamdmncada ruralista e o agro e hidro-
negocio. Os argumentos deste colonialismo reeditpddanto, encontra, no Congresso
Nacional e no ambiente desfavoravel do SupremouiiabFederal, um contexto oportuno
neste sentido. Na ADI 3239/2004, o voto do RelMaonistro Cezar Peluso, foi favoravel a
anulacdo do Decreto n°® 4.887/2003 e no Congressmmd, em andlise preliminar, ja se
aprovou o Projeto de Emenda Constitucional, PEZ1B2000.

Questiona-se, alias, o posicionamento do Suprentmrial Federal sobre o assunto,
desde a votagcdo da Acdo popular, PET n° 3388/2p@stionando a demarcagdo em area
continua da Terra indigena Serra Raposa do Sol.oPasido do julgamento (2009), o
Supremo fixou 19 condicionantes a causa decidimla,ferma de verdadeiras restricbes aos
Direitos indigenas. Tais condicionantes dizem riéspobretudo a: realizacdo de grandes
empreendimentos em &reas indigenas sem consultanagnidades, estabelecimento de
condi¢des para o usufruto das terras por partéendégenas, (des)responsabilizacdo da Uniédo
em danos potencialmente causados, limitacdo a digterminacdo e autonomia dos povos
indigenas, entre outras.

Tais restricdes contrapdem, sobretudo, ao dispesi®m Convencao 169 da OIT, da
qual o Brasil é signatéario desde 2004. Para Caftederico Marés e equipe, em relatorio
produzido, tais restricbes sao “ilegais” e atentaclusive contra a protecao constitucional

aos direitos indigenas. Assim:
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O que realmente causa preocupagdo € a negacdocdssidade de qualquer
consulta as comunidades ou ao 6rgéo indigenista gimersas atividades direta ou
indiretamente vinculadas a politica de defesa matie/ou qualificadas como de
cunho estratégico. Na medida em que esta quabificagepende de critérios
politicos, a abrangéncia das atividades e empreemids que ficariam
potencialmente isentos de consulta parece extremtarflexivel e traz um risco de
arbitrariedade imensuravel. Lembramos que o digeitonsulta prévia, previsto pelo
arcabouco constitucional de protecdo do direitaitareomia dos povos indigenas,
esta explicitamente sancionado pela Convencgédo 48911, que o Brasil assinou e
ratificou em 2004, conferindo-lhe, portanto, pleaiidade interna (Decreto n°® 5.051
de 19/04/2004). (SOUZA FILHO et al., 2009, p. 45).

No caso em questéo, pela visdo estampada no vetmiddstros pelas condicionantes
acrescentadas a questdo, revelaram-se algumadepiesiciais que demonstram claramente
a incapacidade do Direito, tal qual, compreendidgontariamente na posi¢cdo do Supremo
Tribunal Federal vir a dar um entendimento realmewbndizente com o0 espirito
constitucional sobre os Direitos territoriais.

A foto abaixo (Foto 8) retrata a questdo terrifoGaarani-kaiowd, ja considerada

como a maior tragédia conhecida da questdo indigenéodo mundo. A judicializacdo da
guestao territorial indigena tem sido instrumerg@ubtelacdo e/ou mitigacdo destes direitos.

Foto 8 - A causa territorial Guarani-kaiowa

._‘_,..c.. R“{Z: . WAL
\ 2 % 2 VA o

Fonte: Campanha... (2012)

Que elementos, entdo, delineiam tal compreensaofrirheira delas, a grande
resisténcia em recepcionar ou dar efetividade wascas obtidos nas Convencdes, Tratados

e/ ou outros documentos legislativos internaciosalse a questdo dos Direitos territoriais.
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Assim,ou ndo se reconhecem os efeitos normativomieamo a validade, por exemplo, da
Convencao 169 da OIT, ou entdo alega-se que a iCig@d de 1988 ja resolve todas as
questdes referentes a tais direitos (SOUZA FILHID9).

Uma segunda questéo reproduz uma espécie de imagha@isformado em consenso,
seja entre setores intelectuais, juridicos, miktata imprensa, de que o reconhecimento de
Direitos territoriais seria 0 mote esperado para unternacionalizacdo da Amazonia, um
perigo as fronteiras nacionais ou ainda uma angeag@erania naciorfal

Um terceiro elemento evidenciado por ocasido dgajuento da PET n° 3388/RR
relaciona-se a preocupacdo da visdo juridica doreBup em reafirmar o desabono
constitucional em relacdo aos ternigeovo”, “territério” ou “nagdo indigena”, sobretude,
de forma insistente, em sua possivel conotacatigaoliTranto certo quanto histérico € que,
desde os meados da década de 1980, os povos eidadasindigenas fizeram absoluta
questao de articularem suas lutas e mobilizacGetsaddo proprio Estado brasileiro, para ver
assegurados seus direitos. Portanto, tanto pgktdiia histérico-coletiva de tais grupos
quanto também por uma compreensdo aberta da samsidiade constitucionalmente
afirmada, quanto naquilo que asseguram as dismssigiontidas nos documentos
internacionais, torna-se fora de contexto imagimdiofensa a soberania”, ou ameaca de
independéncia dos povos indigenas.

Um quarto elemento a ser considerado como tendéesi@voravel a efetivacdo dos
Direitos territoriais, principalmente voltado a upasicdo anti-indigena, trata-se da questéo
da “consulta prévia” e do “livre consentimento”. Asedidas restritivas apontadas como
condicionantes na PET n° 3388/2005 ao serem adotadaforma de justificacdo, uma vez
que ndo eram objeto do pedido da referida aca@rsiegn varios momentos que tal decisédo
com tais condicionantes sejam adotadas em outrmss.c®esta forma, tanto a “consulta
prévia’” quanto o “consentimento livre”, foram pcatinente descartados, em manifesto
confronto tanto ao disposto no texto constituciomanto na Convencdo n° 169 da OIT.
Basta ver, portanto:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua orgadizaocial, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios es@lsr terras que tradicionalmente

" Neste sentido, tanto o voto do Ministro Marco Aier§uanto a decisdo e ementa em seu inteiro teatendo
em especial as dezenove condicionantes (restriciem@ridas pelo Ministro Menezes Direito evocam as
guestdes que traduzem a “ameaca” a soberania ahei@internacionalizacdo da Amazodnia, a ingesédei
uma politica externa, a crise da integridade dadfsta seguranca nacional e a ameaca dos paisg®siz
Para mais detalhes ver o voto do Ministro Marco élar sobre a questdo. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador?idpc TP=AC&docID=612760>. Acesso em: 11 out. 2012.
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ocupam, competindo a Unido demarcé-las, protedarer respeitar todos o0s seus
bens.

[..]

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricosuidok 0s potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em fed@enas sé podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidassigidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo nos resultados da, laar forma da lei (BRASIL,
1988).

Na Convencéo n° 169 da OIT:

ARTIGO 6°

1. Na aplicacdo das disposi¢cdes da presente Coiweos governos deverao:

a) consultar os povos interessados, por meio deepimentos adequados e, em
particular, de suas instituicbes representativaspse que sejam previstas medidas
legislativas ou administrativas suscetiveis deaafet diretamente (OIT, 1989).

Causa preocupacao, portanto, a partir deste ementh do Supremo Tribunal
Federal, esta verdadeira revogacao dos dispositieansulta as comunidades ou ao 6rgéo
indigenista, no caso, a qualquer atividade diretaindiretamente vinculada a politica de
defesa nacional, bastando que, para isso, “quad{fgg” como atividade estratégica. Nesta
toada, a Advocacia Geral da Unido — AGU publicétogaria n® 303, de 16 de julho de 2012,
instituindo “salvaguardas institucionais” as terrasligenas, com base na decisdo do
Supremd®.

Tem-se, portanto, que as condicOes/restricOesedstadias pela maioria do Supremo
Tribunal Federal, juridicamente ofendem os Direittsritoriais preconizados pela
Constituicdo de 1988. Grosso modo, além de regtengté revogar o que se tinha alcancado,
reedita-se uma concepcao colonialista de posicéslaty que se julgava ultrapassada.
Silencia-se de forma impositiva os povos indigesabretudo, reconhecendo aos mesmos
somente o direito de escuta, jamais o da fala. Alémmais, contraria o imprescritivel direito
de reivindicacdo, como direito originério, quan@al& a ampliagdo das areas ja demarcadas.

O carater atipico de como tais restricdes forantisulas e aprovadas na mesa do
plenario do Supremo Tribunal Federal simbolizaspesta inflexdo colonial em relacédo aos

Direitos territoriais. Sobretudo pelo fato de seraudecisdo para além do pedido, em sede de

® Tratam-se de dispositivos para fixar a interp@agobre questdes relacionadas as terras indigenas,
objetivando assim uniformizar os procedimentos adstiativos. Tais disposicdes objetivam sobretudo p
relativizar o instituto do “usufruto indigena” aecursos naturais, ampliar as possibilidades decatidas
Forcas Armadas e Policia federal nas areas indfgepastrugdo de estradas, hidrelétricas e outjetps,
vedar a possibilidade de ampliacdo das areas jardades e assegurar a conducédo e gestdo dasasf@mads
ao Instituto Chico Mendes. Inimeras criticas edea@ Portaria foram suscitadas, sobretudo paladfague
as proprias condicionantes da PET n° 3388/2005adguemdamentaram estdo sendo questionadas no proprio
Supremo Tribunal Federal. Uma série de reportagatigos e entrevistas com liderancas e especislisb
assunto podem ser buscadas encontradas no sttiinido do Instituto Humanitas Unisinos, IHU. Dosfvel
em: <http://www.ihu.unisinos.br>.
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acao popular e com caréter vinculante, levadardd@ob o pretexto de justificagdo. Nota-se,
desta maneira, que além do carater politico-idémddgle tal decisdo, visualiza-se uma
indagacdo sobre a propria dimensdo funcional destGe® que abrangem direitos
fundamentais, sob a apreciacdo da Corte brasiMaecela Nogueira Monteiro, reflete sobre

tal aspecto ao afirmar que:

Torna-se, portanto, curioso observar que mais @odgelarar a procedéncia parcial
da demanda, os ministros optaram por justificata meio de dispositivos
condicionantes que, além de pouco terem a ver cqomedoi pedido, teoricamente
vinculariam outros casos. Essa opcao feita pelogstros é bastante questionavel,
ndo so6 por conta do debate sobre a eficdigga omnesla decisdo, como também
pelo conflito que gera entre o que foi pedido paldor e a resposta dada pelo
judiciario. (MONTEIRO, 2010, p. 22).

O contexto de tais discussdes, portanto, refletevendadeiro cerco aos Direitos
territoriais, passando a impressdo de uma estaa@mprdenada de minimizar, tanto em
conteudo quanto em eficacia tais direitos. Dai poiténcia em analisar no debate em torno
destas questdes, sobretudo no campo judicial, icicnde elementos de recuos legislativos,
sobretudo em carater de verdadeiras tutelas naasadi determinados interesses patrimoniais
domesticadosaos anseios do mercado. A critica, portanto, don@ismo juridico faz-se
importante neste contexto, sobretudo para apwalidade ou a legitimidade de tais questdes

num contexto onde os direitos sociais sao cadanaez judicializados.

4.5 A superacdo do colonialismo juridico como necgdade imperativa para

concretizacao de direitos

Sérgio Buargue de Holanda (2008) ao revolver o d@@onossas raizes nao se furtou
de elucidar as muitas formas utilizadas pela inteldidade brasileira para reconstruir nossa
realidade quase sempre fugindo dela. Importandoejtos e fazendo ajustes oportunos,
tornou-se possivel “fabricar” uma realidade que sdaevelava corporativizados interesses
como também “sufocava” no esquecimento outra readdid esta a dos povos originarios,
negros, deserdados ora da independéncia da Colinsiagla aclamada Republica. Nestes
ajustes, 6bvio, ndo se cogitavam mudancas, porduatizavam-se desigualdades.

Assim, a democracia, com 0 que ela poderia pressnfo conseguiu contornar as
estruturas da colonialidade ou sequer incorporader®andas sociais, que deviam ser
contidas. Assim, tal qual o ditado, “muda-se senpam& continuar tudo como estd”. Afirma

Holanda:
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A democracia no Brasil foi sempre um lamentaveleméndido. Uma Aristocracia
rural e semifeudal importou-a e tratou de acomag@hde fosse possivel, aos seus
direitos ou privilégios, os mesmos privilégios durham sido, no Velho Mundo, o
alvo da luta da burguesia contra os aristocratass$tm puderam incorporar a
situacao tradicional, ao menos como fachada ourde&o externa, alguns lemas
gue pareciam mais acertados para a época e erdtadesanos livros e discursos.
(HOLANDA, 2008, P. 160).

N&o se pode falar, portanto, em oportunidades ge&sdiuma vez que, na conducao
dos diferentes processos historico-sociais e pofitia classe dirigente nacional sempre soube
muito bem o que queria e principalmente, contrargaeeria. De igual forma, o Estado,
configurado como Coroa, Reinado ou Republica tam@éémconta dos interesses historicos
da classe proprietaria, principalmente dos senhdgesngenho, fazendeiros, bardes, coronéis
e latifundiarios. A Propriedade fundiaria, portarjiamais desvinculou-se do poder politico e
mais, cuidadosamente, transmutou-se em mentalidad®ayra e imaginario. Além dos
campos cuidou de apropriar-se também das academaisigjniversidades e porque nao, dos
meios de comunicacdo modernos.

Mesmo quando a modernidade nos lega o Estado agtd& as instituicbes néo
conseguimos romper com as herancas e estrutui@siaisl Neste contexto, a modernidade,
tal qual afirmada, nunca ressoou de igual forma jgar classes brasileiras. O Estado, seja
intervindo, regulando ou pretensamente “providerdnd, nunca agiu equitativamente. Os
mesmos de sempre que, ou apropriando ou privatizeste Estado mantiveram estanques
quer sejam 0s instrumentos, quer sejam os dispusie 0S recursos para a maioria da
populacao.

Assim, em sua dimenséo publica do Estado brasitEszumpria sua funcdo social,
comprovando as bases coloniais e patrimoniais, omdegqpublica) ndo significava
necessariamente 0 que enunciava. Em tal contextdireito que emana deste Estado
objetivamente ndo sera um forte instrumento destoamacdo social, uma vez que
fundamentado, sobretudo na légica individual, listml e proprietaria. Neste sentido,

esclarece Lenio Streck que:

Mais do que isto, continua a vigorar/dominar no éonto imaginario dos juristas a
filosofia do sujeito-proprietario de mercadoriagpinca sua capacidade de auto-
determinacgdo, enfim, um sujeito de direitos. O mdoctransforma tudo, através de
uma mediacdo, onde o objeto é a mercadoria, otsugeio proprietario de
mercadorias que dispde delas no ato de apropread@&aalienacdo (STRECK, 1998,
p 187).

O apartheid social na maneira como se configurdaahoje a sociedade brasileira

desmente todos os dias ndo s6 o Estado, como assectlirigente, embalada pelo seu
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discurso cinico de modernidade, uma “modernidadeica” na verdade (STRECK, 1998).
Povos e comunidades indigenas e remanescentesla®aliplas, continuam ainda presos as
correntes das leis e estatutos ou amarrados aréarape “projetada” de um Estado que nao
reconhece direitos e possibilidades de forma igash todos. S&o histérias distintas em um
mesmo territdrio. O registro do encontro, alidgreerindios, negros e brancos no mesmo
espaco delineou uma distancia temporal de quataseanos (LOBAO, 2010). Uma
cronologia completamente assimétrica onde se wadjédil distancia pela contradicdo entre
atraso e progresso.

Assim, a possibilidade de reconhecer e dar cumptonaos Direitos territoriais dos
povos originarios traduz-se como uma verdadeireagenseem precedentes. Como podem tais
“grupos ou comunidades” tornarem-se sujeitos eaamdis “sujeitos de direitos”? Da reacao
a esta interpelacdo consolida-se o colonialismaernot e proprietario, legitimado
juridicamente e naturalizado culturalmente. Apa&aportanto, na lei e em suas formas e
férmulas positivadas, cuidando-se para que as t@sam conquistas que tais leis venham a
estabelecer funcionem como uma “distribuicdo vigiade direitos, onde a justica acaba
funcionando como uma “contabilidade de regras”. (IZONAS, 2009).

Tal perspectiva nos remete a compreensao e retexgatfatores reais do poder” com
a Constituicdo (LASSALLE, 1980). Por mais que seonkeca a dimensdo normativa ou
dirigente de determinado texto constitucional, aiadsim, tal Constituicdo sera o resultado
da soma dos elementos reais do poder a expressalidade social, em outras palavras, um
texto juridico condicionado pela realidade his@ri© itinerario da construcdo do texto
constitucional de 1988 revelou uma realidade pedagzor conflitos e consensos e que
correspondeu, ainda que sob forte reacao por detlos setores, a afirmagdo hegemonica
de determinados interesses. Nao se trata de manirog avangcos e as conquistas, mas de
constatar que mesmo tais avancos vieram dissimulsolo 0 aparato retérico de conquistas
sociais e garantias fundamentais. A organizaca@abfio ordenamento juridico, no entanto,
ainda restava desvinculada da organizacéo real.

Tratou-se na verdade de uma Constituicdo escritavponcedores e carregada de
promessas aos vencidos, 0 que revela ainda umasanteatalna para levar a efeito tais
promessas (NEIVA, 2008). Dilui-se, desta forma peexativa por vezes triunfalista de que,
consagrados no papel, os direitos naturalmentansgeingenciados a concretude. Esquece-se
gue sem uma “racionalidade” condizente (razéo YodeConstituicdo ndo passara de um
“pedaco de papel”, de novo nos remetendo a Ferdihassalle (1980). Sem esta realidade

histérica, portanto, torna-se um “texto sem comtgxdem a percepcdo das relacdes sociais e
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econbmicas, sem a perspectiva historica, obscuttecpar tras dos “chavdes retdricos” 0s
efeitos de uma mentalidade colonial.

Nesta discussdo, encontra-se a incansavel lutgpolss tradicionais, indigenas e
quilombolas por verem concretizados os seus Dgdadaitoriais que a Constituicdo disp6s.
Nota-se, assim, que para 0s interesses majoritépesa-se ndo somente na possibilidade da
norma como também nas condicdes de sua aplicacgih Este filtro hermenéutico que alias,
pode-se falar em “déficit democratico”, dividasiamce inclusive sobre o, por vezes mal
entendido, papel da cidadania. O jurista Fabio kor@omparato analisa, sob esta otica, a
diferenca ou a distancia entre o que se legisla e se aplica, a partir das garantias

constitucionais:

Nés encontramos na Constituicdo a declaracao fuemdi@mhno artigo 1°, paragrafo
tnico de que todo poder emana do povo que o ed@etamente por intermédio de
representantes eleitos. Mas na verdade, o povaendigpoder algum. Ele faz parte
de um conjunto teatral, ndo faz parte propriamedotelenco, mas esta em torno do
elenco. Toda a nossa vida politica é decidida mstidores e para vencer isso nao
basta mudar as instituicdes politicas, € precisdama mentalidade coletiva e os
costumes sociais. E a nossa mentalidade coletiva B& democratica.
(COMPARATO, 2012).

Aplica-se tal reflexdo, ainda que consciente desos da generalizacdo, a uma seérie
de direitos fundamentais e no caso presente a@std3irterritoriais. Pode-se afirmar que o
ajuste da logica juridica formal, em especial narpretacdo dada a tais direitos, com o0s
interesses patrimoniais estabelece-se como obstantdansponivel a concretizagcdo ou
efetivacdo daquelas garantias constitucionalizddago, sem a superacao desta mentalidade
ou racionalidade dogmaético-formal, em processo etosia com uma elaboracéo
interdisciplinar, a Constituicdo sera “Direito dapp!”.

E neste aspecto que aponta-se para a expansagida tdlonialista também no
mundo juridico. A ideia de colonialismo juridicarébalhada por Marcelo Fernandez Osco
(2001), sobretudo comparando as praticas juridicoiativas de comunidades aymaras do
altiplano boliviano em sua relagdo com o direittates. Sobretudo a partir do contexto da
independéncia e Republica, sob a influéncia de wealogia liberal do Direito positivo,
impbs-se uma verdadeira pratica de subjugacdo awespindigenas. Isto traduziu-se
especialmente através de uma tecnologia conceitlgétivando claramente uma
ressignificagdo dos fundamentos do racismo coloAissim, fala-se dos Direitos indigenas
como “direito consuetudindrio”, “usos e costume&pstumes originarios”, como um

verdadeiro paradigma reducionista de uma cidaddngegunda classe (OSCO, 2001).
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Este novo colonialismo juridico ainda, é propostabre formas e politicas
assimilacionistas, como se estes povos indigenssagsem, agora que incorporados, aos
beneficios de uma ordem nacional. A recriacdo eeaitos como “étnico”, “multiétnico” e
mesmo “pluricultural”, por mais que traduzam osres que 0 proprio contexto significa,
nao passariam de parametros reducionistas, virauménpensados em esconder os conflitos
mais que revela-los. Assim, o Estado pode, subandim o direito indigena ao direito
positivo, arrogar-se como salvaguarda de direiiosldmentais daqueles povos, escondendo
assim os reais interesses de controle sobre dsiies.

Trata-se de um ardil colonial de dominio e expléoag partir das proprias estruturas
dos povos colonizados, logrando assim por legitakede reconhecimento. No Brasil, a ideia
de colonialismo juridico foi tratada por Estelldaidi de Souza (2008), referindo-se a mesma
estratégia. Este colonialismo juridico teria ainomforme Estella Libardi, uma estratégia de

ignorar e negar para assim, de forma legitimaadantais direitos. Neste sentido:

Portanto, mesmo quando o Direito estatal admiteisiéncia de Direitos indigenas
proprios, como o faz o Estatuto do indio, é sengerdorma secundaria (quando a
Lei for omissa ou inferior (desde que ndo contrasi®ormas estatais). Desse modo,
os sistemas juridicos diferenciados dos povos @mdig no Brasil vém sendo
ignorados, negados e, desse modo, violados, par deiimposicao do Direito
estatal, préprio da sociedade hegeménica e, portastranho aos povos indigenas.
(SOUZA, 2008, p. 9).

Desta forma, a imposicdo do Direito estatal aosopamdigenas, comunidades dos
remanescentes de quilombos e povos tradicionaisemgconduzida sob 0s pressupostos da
colonialidade, como a ideia de integracdo e ass@dd, traduz-se em colonialismo juridico,
nos mesmos moldes dos fundamentos da colonial@tagéculo XV. Se por um lado acentua
0 que Raymundo Faoro (1998) entendia como patrialienmio estamental na ocupacédo do
Estado, pelodonos do poderpor outro demarca a funcao estatal, sobretudajpa espécie
decidadania reguladana expresséao cunhada por Ronaldo Lob&o (2018)mAsntre a ideia
de um Estado hipoteticamente minimizado em sudnigtdes publicas e sociais e expandido
aos interesses corporativistas (flexibilizacdoyairzacdo e liberalizacdo) delineia-se uma
perspectiva de cada vez menos um Estado socialreiéole cada vez mais um Estado regido
por interesses conglomerados. Reedita-se o velinonpaialismo colocando em xeque e em
davida tanto os fundamentos republicanos do Edismioocratico de Direito como o préprio
potencial das garantias constitucionais.

Na perspectiva que esta dissertacdo se destinggwaridenciando uma légica onde

os vencidos tém sido os de sempre: povos indigawasunidades quilombolas, povos
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tradicionais, camponeses e minorias em geral. Agpeio e a visao conjuntural da realidade
faz da memodria histérica um fator imprescindivekingpalmente no sentido do
(des)velamento da perversidade destigos colonial, em sua cosmovisdo e relacbes que
estabelece. Sem esta consciéncia historica quapgaoposta de descolonizagéo incidira em
reproducdo mais que transformacdo. Neste sentiggita a analise de Marilena de Souza
Chaui:

O vencedor ou poderoso é transformado em Unicdteuja histéria ndo sé porque
impediu que houvesse a historia dos vencidos (eenmseéerrotados, os vencidos
perderam o ‘direito’ a historia), mas simplesmeptrque sua acao historica
consiste em eliminar fisicamente os vencidos otficerse precisa do trabalho deles,
elimina sua memoéria, fazendo com que se lembremaapelos feitos dos
vencedores. N&o € assim, por exemplo, que os esésdaegros ficam sabendo que
a abolicdo foi um feito da Princesa Isabel? Asslalas escravos estdo sem registro e
tudo que delas sabemos esta registrado pelos ssnhoancos. Nao ha direito a
memoria para o negro. Nem para o indio. Nem pareaogoneses. Nem para os
operarios. (CHAUI, 1989, p. 124).

Légico, portanto, que a ideia de uma descolonizdgéionaginario proprietario requer
tarefas complementares, e entre elas, sobremameidascolonizacdo do mundo juridico,
tantas vezes exacerbado em abstracdes e nutrindade@a fobia as interpelacbes dos
contextos sociais. Se esta descontextualizacdostgonmarca propria de um dogmatismo
universal e unidisciplinar, € sob o crivo da “sutgiee da “desconstrucédo epistemoldgica”
gue se impulsiona nao para a “reserva do possivas, para o “imperativo do necessario”, a
fim de que se vejam concretizados direitos a grepoemunidades historicamente mantidas a
margem inalcancével pelo Direito. Tarefa, ao queqs de descolonizar ndo s6 imaginarios
impostos, mas também o senso comum, seja 0 doadopes deste direito, seja o de quem o

reproduz, inclusive na academia.
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5 CONCLUSAO

Recuperar a histéria da formagéo social e teratdiiasileira significa constatar de
forma inexoravel a dura realidade enfrentada, tpatos povos indigenas quanto pelos povos
negros e a crueldade da subjugacdo imposta a gstes desde um modelo colonizador
europeu, a partir do século XV. O paradigma dartalmlade continuou marcando o modelo
desta exploracdo cuja caracteristica principaheater a invisibilidade juridica destes povos
(negacao de direitos). Sabe-se, no entanto, quegoeeimento também é uma tradicéo.
Oficialmente, por séculos, a existéncia destadadé foi esquecida e mesmo escondida. As
resisténcias nao foram consideradas e quantas neges passado foi abominado e distorcido
optando-se por ser coOpia de um “outro” que em nad#esse lembrar nossas mazelas
pretéritas. Esta dissertacao, juridicamente, seunj portanto a partir de um esquecimento. A
reflexdo sobre nossa colonialidade partiu da ctagsdia desta experiéncia histérica concreta
destes povos e da carga histdrica que ainda pesasms demandas.

Ao fazer memoéria destamitras histériasno entanto, sabe-se que a academia também
tem sido um “espaco colonizado” e que inclusivejepser um espaco de reproducao de
justificativas coloniais. Em tal perspectiva emsbddgica constata-se, pois. os limites dos
proprios referenciais teodricos e das construcoexeaituais abstratas em dar conta de
compreender a realidade, sobretudo, a dimens&dodoledos dos povos tradicionais,
indigenas e quilombolas. Assim, o lugar social&id¢e de leitura ndo pode ter a pretenséo
das respostas corretas e nem da compreenséo esdtendmenos culturais, territoriais desta
realidade. A contribuicdo interdisciplinar potetizia, portanto, instrumentais indispensaveis
no sentido de encurtar a distancia entre o teptaantexto, entre a realidade e sua descricéo.

Num pais em gue o latifindio ainda é regra, queatia propriedade pode soar, ainda
gue conceitualmente, um perigo. Ha blindagensistéesias tedricas suficientes que afastam
o debate como ultrapassado e desnecessario, shbretn tempos onde a linguagem do
resultado ou da eficiéncia descarta a contestédg@im, a emergéncia dos Direitos territoriais
como direitos coletivos, em um Estado reconheciimac pluriétnico, pode significar um
estranhamento, sobretudo frente ao siléncio meiddilos manuais. No entanto, a
descolonizacdo epistemoldgica e o reconhecimentpotiencialidade libertaria do direito
apresentam-se como possibilidades diante dos @eraeostos.

No contraponto desta constatacdo, porém, a perspeaistorica registra que o
processo de ocupacédo territorial brasileiro ocoseb a marca do mesmo processo de

colonialismo e configurou uma estrutura de aprg@oaundiaria com base no latifundio e no
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individualismo proprietario, sempre resguardado por discurso patrimonialista e pela
mentalidade colonial.

A luz dos elementos juridicos, portanto, a primeicasideracéo refere-se a este
debate entre os Direitos territoriais, seu processaeconhecimento e concretizacdo e o
Direito de propriedade fundiaria, secularmente igad®d neste imaginario cultural-
proprietario. A emergéncia dos Direitos territaiaicorre nos debates a partir da segunda
metade da década de 1980 culminando com o recoméigtti de tais direitos pelo texto
constitucional.

O debate central aqui proposto, entre Direitostéerais e o Direito de propriedade,
procura dar conta desta contradicdo estruturalrgan@acao socioeconf6mica brasileira e
seus entrelaces, seja no campo do poder poliggadn® campo do saber juridico, isto é, nos
imaginarios sociais construidos. A constatacdo eferencial da colonialidade da o
dimensionamento fundamental deste debate. Aindalkpercado e mantido sob a influéncia
das estruturas e do discurso coloniais, em terrasiléiras conseguiu-se construir um
importante precedente: um texto constitucionakicgido sistema juridico, dispondo sobre os
ideais e objetivos de uma sociedade justa, livreokdaria e assegurando os Direitos
territoriais como garantia fundamental aos povagenas, remanescentes das comunidades
guilombolas e povos tradicionais.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 incorporandaoeestias garantias os direitos
étnico-territoriais, estabelece-se como marco ¢edrindamental, sobretudo rompendo com a
|6gica tedrico-legislativa da homogeneizacdo e idade da formacdo social brasileira. A
sociodiversidade afirmada a quatro cantos supesanasa perspectiva de uma teoria
monocultural e confere, a um sé tempo, tanto oneecimento da pluralidade social e
cultural de novos sujeitos coletivos, como tambéspdk sobre o reconhecimento dos seus
Direitos territoriais.

Assim, irrompeu-se a partir daquele contexto umeanestratégia verbalizada e
significada em vérias articulagbes dos povos indige das comunidades quilombolas e
tradicionais. A recusa da tutela estatal, a egfi@mtéla reivindicacdo direta dos proprios
direitos e a articulacdo das demandas demonstrey rgais que uma reivindicagcado por
encerrar direitos em um texto, tratava-se de domstim projeto de reconhecimento, de
afirmacéo identitaria que significasse inclusivawdanca de conceitos e interpretacdes.

Sendo assim, se o Direito de propriedade € fora@dizomo direito fundamental, o
sao igualmente, os Direitos territoriais. Estabeiecdiferenca, no entanto, faz-se necessario.

O Direito patrimonial concebe a questdo da termmccaireito disponivel, negociavel e
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alienavel, e assim, amolda-se as exigéncias doash@re as condicionantes do contrato,
encontrando legitimidade inclusive para o acimul@@oncentracdo. Os Direitos territoriais,

ao contrario, sdo direitos inalienaveis, invioldveiintransigiveis. Tais direitos ressignificam

outra relacdo com a terra, definida como espag@ eitcultural, ressignificam também as

relagbes de pertenca, memoria e identidade. Psr di@imentos, € possivel constatar a
impossibilidade do Direito civil em compreendertenaler as demandas territoriais, o que, de
partida exige uma redefinicdo para uma constit@ipacdo mais aprofundada de tais

guestdes.

Quanto aos Direitos territoriais, portanto, pelamgira vez sdo reconhecidos no
ordenamento nacional e a aplicacdo imediata dedigpsitivos viria a se tornar ou uma
questao de politica publica ou, em caso de lacomaativa, uma questéao de disputa judicial.
Acabou-se tornando, na realidade brasileira, tanta quanto outra. Desta forma, com quase
vinte e cinco anos passados da promulgacdo do teomstitucional, os dispositivos
constitucionais asseguradores dos Direitos teisyr em grande parte, permaneceram
engessados nas lacunas dos dispositivos e emsmatea estdo sendo questionados junto ao
Poder judiciario.

Para uma compreensdo ainda maior de tal fenomégumsafatores merecem ser
pontuados: o proposital retardamento estatal em elatividade aos dispositivos
constitucionais, a excessiva judicializacdo dapulas territoriais, o forte aparato politico em
defesa das prerrogativas patrimonialistas e asramae um poder judiciario que, ainda
fortemente tangido por um dogmatismo juridico, l&&e inflexivel diante da concretizacéo
de referidos direitos.

A razdo maior da presente dissertacdo, portanidefvar entender e analisar este
fendbmeno, sobretudo nos contornos que o mesmo assmmforma de uma explicita
contradicdo entre a emergéncia dos Direitos teiaiso constitucionais de um lado, e do
Direito de propriedade, de cariz privatista e @ta de outro.

Ressalvado os equivocos da generalizacdo, umaediactinstatacdo se evidencia, a
insuficiéncia do sistema juridico em assegurarggéx aos Direitos territoriais dos povos
indigenas e comunidades de remanescentes de qasdoritlal evidéncia € demonstrada,
sobretudo pela adog¢do de um paradigma positivistiogmatico na apreciacdo de tais
demandas, ignorando a dimensédo fundamental dditaitos, vedando assim a possibilidade
das incorporacfes interdisciplinares e convergipd@ posicionamentos mais ideologicos

gue meritoriamente constitucionais sobre as quegtidkcializadas.
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A partir destas acepc¢des, adotou-se como chavetdeal e andlise duas perspectivas
tedricas de bastante influéncia na América Latagroposta dos estudos coloniais e o
pluralismo juridico. Pelo olhar latino-americano, parspectiva da colonialidade e do
pluralismo socio-juridico tornou possivel detedtaportantes elementos para a compreensao
de muitos fen6menos ainda subsistentes. Espec#mm@nocontinuumcolonial, presente em
muitas estruturas institucionais e nas relacdeisispsob forma de um colonialismo interno.
Percebeu-se também, a importancia da chave tedaceerritorialidade e das distintas e
diversas formas de ocupacédo territorial no Brasin@ uma possibilidade concreta e
necessaria, sobretudo para uma revisao juridicpuestao.

A novidade de um constitucionalismo plurinacional @nstrugdo na Ameérica Latina
agregado a reflexdo do cosmopolitismo culturalgena o referencial do pluralismo juridico
como um campo de possibilidades concretas, soloretod que diz respeito ao
reconhecimento de direitos até entdo negados, @et@acdo dos Direitos territoriais e ao
fortalecimento de uma democracia expansiva, ppéisia e libertaria. Refere-se aqui, a
instrumentais imprescindiveis para a superacaooftanialismo juridico ainda fortemente
presente e marcante no ordenamento juridico patrio.

Em que pese todos os percalcos legislativos eiguslienfrentados, a emergéncia dos
Direitos territoriais, portanto, fez com que fossemluidos na agenda do debate nacional,
onde os destinatarios ja ndo sejam mais lembralipmis de vitimados, mas como novos
atores sociais, dentro do espaco institucionaljindicando seus direitos ou pressionando
politicamente pela efetivacdo daqueles ja oficalas.

A emergéncia dos Direitos territoriais, portantde em evidéncia uma critica social
feita ao estatuto patrimonial-proprietario, espeaihente fundiario. A matriz colonial deste
instituto restou retratada, sobretudo em sua maldigologica, condicdo indispensavel em
sua perpetuidade e em deausde positivacao: o direito civil. Ainda que contaram todos
os condicionantes da propriedade, muito tem asestopnado sobre o verdadeiro alcance do
principio da funcdo social tem tido sobre a mesthagrave problema da concentragdo, a
dimensdo do uso comum dos bens da natureza e assgdistor¢cdesautorizadas,
inviabilizam a democratizacdo do acesso a terrazaso brasileiro. Atrelado a este fato, as
mazelas sociais, das quais, o éxodo rural, a fagldb urbana e a pobreza e miséria de
milhdes de pessoas, encontram na concentracaagqtéojar sua causa.

No entanto, a incapacidade de perceber este diagmée iguala a incapacidade de
reconhecer os Direitos territoriais aos povos Dégos e tradicionais, possuidores auténticos

e legitimos de seus territorios. Assim, a questfiarea veio somar a questao territorial, eixo
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central do debate aqui proposto. As interrogacéeantas a este direito de propriedade, a
partir da questao territorial, ndo se esgota, naném, na questdo de direito de dominio. A
imperativa tarefa ddescolonizacada racionalidade patrimonialista abrange aquelpags
onde se alicercam os discursos, mas também, orfdga®a consensos. No entanto, se é em
uma racionalidade juridica que tal mentalidade rgad@a, logo, é na academia, o “lugar”
contemporaneo onde tais consensos devem ser (dss)tdos.

De forma paradoxal, o ordenamento juridico, ndoseguindo ficar imune no
processo, prestou-se quase sempre a legitimar pseendimentos do colonialismo. Em
descompasso com a realidade social ou 0 mundoddaavsua volta, serviu tal ordenamento
ao reforco e legitimidade do individualismo propai®. Demonstrou assim, estreito
alinhamento com a classe dirigente de plantdo,irgkrvde tal forma como instrumental
indispensavel para a sustentacdo de uma estrunata@fia das mais desiguais do planeta.

A referéncia a um colonialismo juridico, portangoa tarefa de uma descolonizacéo
epistémica, como também a desconstrucésetiso comum tedrigaridico, faz-se como um
desafio. Entende-se que esta revisao da funcadreitodesgataria seu potencial de atuacéo
para a transformacao social.

Com efeito, trata-se de desmontar a mentalidadeligeeionou as distintas formas de
colonialismo. Esta ac¢ao colonial comandada podisturso, como visto, traduziu-se num
verdadeiro e incomparavel holocausto indigena, odene escravidao de milhdes de negros
africanos e no saque de recursos naturais por @&odanérica Latina. Atraducdo da
colonialidade incorporou, portanto, verdadeirasratasas que se prestaram, inclusive na
historiografia oficial, como um verdadeiro “mantid&oldgico legitimador.

O detalhe historicista, mais que resgate dos farestou-se a apontar elementos que
confirmam o carater persistente do fendmeno cdl@oiafigurado sobremodo, nas relacbes
entre propriedade fundiaria e poder. Esta colatade identificada em trés niveis: poder,
saber e relagBes sociais, incorporou-se em fornmmaeatgalidade proprietaria ressignificando
as relacdes entre Estado e cidaddo, uma vez qbénatal Estado se viu apropriado. Vigora-
se, portanto, as relacdes de (favor)itismo e dlemmho, como um verdadeiro 6bice aos
anseios democraticos.

A reflexdo tomada em conjunto leva a conclusdo de gm grande parte a
incompreensao sobre os Direitos territoriais deti@aima forte influéncia ideoldgica, rangos
de uma colonialidade intricada em nosso sistemanséituicoes juridico-politicas. Tal
fendbmeno pode ser encontrado também na resistéaaantribuicées interdisciplinares, na

nostalgia das certezas dogmaéticas juridicas e dprigrsacralizacdo conceitual do direito
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proprietario. O efeito direto desta légica é a saculo reconhecimento do direito aos
territérios aos indigenas e aos remanescentesodasnadades quilombolas, negando-lhes o
exercicio amplo de seus direitos originarios e weeq, os direitos democraticos, em nome
dos supostos direitos de propriedade.

Tanto o tramite da PEC 215/2000 quanto o julgameiatcADI n° 3.239/2004, de
resultados negativos aos indigenas, quilombolawesptradicionais, confirmam esta inflexdo
e ao mesmo tempo a flexibilizacdo dos Direitostrais.

No entantoainda que as promessas constitucionalizadas nhanesido efetivadas,
guase um quarto de século depois, ainda que o stmistado Democratico de Direito em
muito tenha se convertido em quimera, sabe-seamie pela for¢ca das circunstancias quanto
pelo crescimento da consciéncia e politizacdo dasaddas e dos novos atores sociais, € que
necessarias mudancas se efetivam. Portanto, loegdechar em uma conclusdo, as
perspectivas conclusivas do presente trabalho @apese esperangcosamente no territério das
possibilidades. Haementesle descolonialidade que estéo fertilizando expieatade direito
e de reconhecimento. Ha articulacbes mobilizadenaotestadoras numa incansavel e plural
marcha libertaria e ha, também, uma contradic&erriat na propria colonialidade que a
desestabiliza.

Assim também, e, subversivamente contra os niveloeeas (uni)versalidades e as
formalizac¢des, ha, no campo juridico, sinais inilloa que abrem caminho a diversidade, a
(pluri)versidade e a perspectiva aguardada de wveitalique saltara dos textos e das formas
para os contextos e para os fatos. Reconhecessaniop outras possibilidades juridicamente
validas e que serdo resultado das escolhas gquémipeemente compete aos juristas e
operadores do direito optarem, a fim de que otdirgio seja utilizado como antidireito.

Por mais que a dureza dos fatos desautorize aguotiksp da esperanca, sabe-se do
potencial libertario e contra-majoritario do diceitAssim, ndo se fechando em uma
desesperancada e fria observacdo da realidadealmiasio-se em uma visdo prospectiva

otimista, este reflexdo se pociona.
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