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RESUMO

O Estado brasileiro, desde os primérdios, nunca se preo-
cupou com os direitos dos povos indigenas. A mudanga
de paradigma nesta questdo sé comegou a ser alterada
no inicio do século XX, mais precisamente em 1910,
quando foi assinado o Decreto 8.072, criando o Servigo
de Protecdo aos Indios e Localizagdo de Trabalhadores
Nacionais (SPILTN), transformado em 1918 no Servico
de Protec&o ao Indio (SPI). Apesar de outros documen-
tos a partir deste marco histérico regularem a situagéo
dos indios em territério nacional, o fato é que nenhum
deles reconheceu a cidadania destes povos, sendo estas
nacdes alijadas de exercer e efetivar seus direitos funda-
mentais. Com o advento do multiculturalismo em fins do

século passado, tal panorama comegou a ser modifica-
do, gragas as lutas de minorias que exigiam participacdo
politica e reconhecimento juridico de seus direitos. A
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
incorporou em seu texto tais reivindicagdes, dedicando
um capitulo exclusivo para tutelar os direitos indigenas.
Internacionalmente, o Brasil assinou e ratificou decre-
tos importantes que ampliaram os direitos dos povos
indigenas, com vistas a dar-lhes dignidade. Efetivar o
que estd posto no ambito legal tem sido, em verdade, o
grande entrave para a coexisténcia harménica e pa-
cifica dos povos amerindios para com o restante da
“comunh&o nacional”, devido principalmente ao fato
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de o Brasil se negar a reconhecer a organizagao social
amerindia, seus sistemas juridicos e suas sociedades
como autébnomas, uma vez que adota em sua matriz
juridico-constitucional o monismo juridico.

ABSTRACT

The Brazilian State, from the beginning, never cared about
the rights of indigenous peoples. The paradigm shift in
this issue only began to change at the beginning of the
20th century, more precisely in 1910, when was signed
Decree 8.072, creating the Service of Protection to Indians
and Localization of National Workers (SPILTN), transfor-
med in 1918 into the Service of Protection to the Indian
(SPI). Although other documents from this historical land-
mark regulate the situation of indians in national territory,
the fact is that none of them recognized the citizenship
of these peoples, these nations being deprived of exer-
cising and enforcing their fundamental rights. With the
advent of multiculturalism at the end of the last century,
this view began to be modified, thanks to the struggles of
minorities that required political participation and legal
recognition of their rights. The Constitution of the Federa-
tive Republic of Brazil of 1988 incorporated in its text such

RESUMEN

El estado brasilefio, desde el principio, nunca se preocupé
por los derechos de los pueblos indigenas. EL cambio de
paradigma en este tema solo se ha cambiado a principios
del siglo XX, mas precisamente en 1910, cuando se firmé
el Decreto 8072, creando el Servico de Protego aos Indios
e Localiza¢do de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), trans-
formado en 1918 en el Servico de Protecdo ao Indio (SPI).
Aunque otros documentos desde este punto de referencia
periddica, regir la situacién de los indigenas en el pafs, lo
cierto es que ninguno de ellos reconocié la ciudadania de
estas personas, dejando estas naciones que de lado para
hacer ejercicio y llevar a cabo sus derechos fundamenta-
les. Con el advenimiento de la multiculturalidad a finales
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claims, dedicating an exclusive chapter to protect indige-
nous rights. Internationally, Brazil has signed and ratified
important decrees that have extended the rights of indige-
nous peoples with a view to giving them dignity. Effecting
what has been established in the legal sphere has been,
in fact, the great obstacle to the harmonious and peaceful
coexistence of the Amerindian peoples with the rest of the
“national communion”, mainly due to the fact that Brazil
refuses to recognize the social organization Amerindian,
its legal systems and its societies as autonomous, since
it adopts in its legal-constitutional matrix legal monism.
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del siglo pasado, esta imagen comenzé a ser modificada
gracias a las luchas de las minorias que exigian la partici-
pacidn politica y el reconocimiento legal de sus derechos.
La Constitucién de la Reptblica Federativa del Brasil en
1988, que se incorpora en su texto tales demandas, de-
dicando un capitulo exclusivo para proteger los derechos
indigenas. Internacionalmente, el Brasil firmé y ratificd
decretos importantes que ampliaron los derechos de los
pueblos indigenas, con el fin de darles dignidad. Cumplir
con lo que se pone en el marco legal ha sido, de hecho, el
mayor obstaculo para la convivencia arménica y pacifica
de los pueblos amerindios hacia el resto de la “comunidad
nacional”, debido principalmente al hecho de que Brasil
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se niega a reconocer la organizacién social amerindia,
sus sistemas legales y sus sociedades como auténomo,
ya que adopta en su monismo juridico de la matriz legal
y constitucional.

1INTRODUGAD

E curial o ostracismo vivido pelos povos indigenas
no territério brasileiro desde o seu descobrimento.
Considerados como selvagens, foram relegados a
condigcdo de incapazes e despossuidos de direitos,
sendo as politicas publicas destinadas a esses agru-
pamentos humanos consideradas como uma graca,
um favor, tutelados quase em grau de misericérdia.

Cidadania indigena era algo que ndo se menciona-
va, afinal, os indios enquanto incapazes e inimputa-
veis ndo podiam ser considerados cidaddos, possuidor
de direitos e prerrogativas frente ao Estado brasileiro.
A politica destinada a esses povos era de cunho inte-
gracionista, sendo classificados segundo o nivel de
interagdo com a “comunhao nacional”, variando de iso-
lados, leia-se sem integragdo alguma, até integrados,
quando participes dos valores morais, tradi¢des, usos
e costumes da sociedade dos ditos civilizados, havendo
um meio termo entre estas categorias denominadas de
“em integragdo”, consoante disposto no art. 4° do Esta-
tuto do Indio, ainda em vigor no Estado heterogéneo,
multifacetado e plural como o brasileiro.

Esta situacdo discriminatéria sé veio a ser mo-
dificada, ao menos, em tese, no final do século
passado, quando minorias étnicas, religiosas, de
origem, raga, cor, de género, comecgaram a reivin-
dicar seus lugares de direito no Estado multicul-
tural e multiétnico brasileiro. Politicas publicas
comegaram a ser criadas para estes grupos de
excluidos, sendo a Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988, indubitavelmente, um
marco histérico neste sentido.

O maior entrave, entretanto, hodiernamente, conti-
nua sendo a matriz constitucional do monismo juridico
adotado pelo ordenamento juridico patrio. Isto porque

PALABRAS CLAVE

Derechos de los Pueblos Indigenas - La ciudadania in-
digena - Dignidad - El monismo juridico

impede o reconhecimento da soberania das nagdes
indigenas em territério nacional, apesar das mesmas
serem, de fato, sociedades a parte, constituidas por
cosmologias dispares, dissonantes do resto da comu-
nidade nacional. Seus sistemas de valores, normativos,
tradigdes, linguas, usos e costumes destoam substan-
cialmente da denominada “comunhdo nacional”.

0 monismo juridico acaba sendo, neste diapaséo,
um entrave a concretizagdo dos direitos fundamentais
dos povos indigenas no territdrio brasileiro, atentando
contra a dignidade dessas nagdes, que ficam impossi-
bilitadas de exercerem os seus direitos individuais e
coletivos de forma plena e auténoma, como previstos
em normas e diplomas internacionais.

2 A IDENTIFICAGAO DO “SER INDIGENA™ NO
DIREITO BRASILEIRO

0 conceito de indio ndo é pacifico de entendimen-
to entre os membros da comunidade nacional. O ima-
ginario popular ainda se encontra arraigado a concei-
tos construidos no periodo colonial, vendo-os como
seres primitivos e inferiores.

A designagdo de indio, para a comunidade na-
cional, continua sendo, até o presente momento, a
mesma de quando Cristévao Colombo chegou a ilha
de S&o Salvador, nas Bahamas, ou seja, definida e de-
terminada por impregnacdo visual e genética, “[...] de
modo que ndo poderia ser indio quem ndo fosse razo-
avelmente escuro-avermelhado, ndo tivesse cabelos
negros e lisos, olhos levemente puxados e, se possi-
vel, com muita tinta no rosto e pouca roupa no corpo”
(PONTES, 2012, p. 168).
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Consoante Manuela Carneiro da Cunha citada por
Barreto (2011, p. 36): “Nosso imaginario - e, por que
ndo dizer, nosso entendimento - estd repleto desta
correlagdo: indio é aquele ser que vive na selva, anda
nu, é feroz, primitivo [...] ou, ao contrario, estd em um
museu vivo, é o “bom selvagem”.

O legislador brasileiro, por sua vez, designou indio
ou silvicola: “Todo individuo de origem e ascendén-
cia pré-colombiana que se identifica e é identificado
como pertencente a um grupo étnico cujas caracte-
risticas culturais o distinguem da sociedade nacional”
(Lei 6.001/73, art. 3%inc. I).

Nesse sentido, a Lei 6.001/73 confundiu indio e sil-
vicola, como preleciona Manuela Carneiro da Cunha ci-
tada por Barreto (2011, p. 36) “como se todo indio fosse
habitante da selva, desconsiderando a possibilidade,
se ndo o fato, de que existem indios, sobrevivendo nas
periferias das pequenas e grandes cidades”.

Pontes (2012, p. 169) afirma que o legislador bra-
sileiro levou em consideragdo trés critérios para defi-
nir o indio, quais sejam: “a) autoconsideracdo (“que se
identifica”); b) consideracdo da sociedade (“e é identi-
ficado”); e c) hereditariedade (“de origem e ascendén-
cia pré-colombiana)”. O critério da hereditariedade,
entretanto, ndo se encontra de acordo com a teoria
antropolégica moderna, que aponta como melhor cri-
tério de conceituagdo de “ser indio”, o de autoidentifi-
cacado étnica (PONTES, 2012, p. 169).

O critério de hereditariedade, também, ndo
encontra consonancia com a prescricdo normativa
da Constituigdo brasileira de 1988, que protege o
sentimento indigena, como mostram os antropélogos.
Consoante aduz Pontes (2012, p. 170):

O espirito constitucional esta permeado de infrangivel
consideragao aos aspectos culturais do povo indigena,
[...] hd uma notéria considera¢do com o exercicio atu-
al das tradigdes e culturas histéricas dos indios como
forma de inclui-las na conjuntura cultural brasileira.

Visto por outro prisma, Barreto (2011, p. 33) ana-
lisando o art. 3%, inc. |, da Lei 6.001/73, entendeu que
os trés critérios adotados na definigdo de indio, foram
0s seguintes:

Genealdgico, quando se refere a “origem e ascendén-
cia pré-colombiana”; cultural, ao mencionar as “carac-
terfsticas culturais [que] o distinguem da sociedade
nacional”; e, por fim, pertenca étnica, na expressao
“que se identifica e é identificado como pertencente
a um grupo étnico”.

O critério cultural, da mesma maneira que o cri-
tério genealdgico (hereditério), ndo encontra guarida
na visdo antropolégica moderna nem na Carta Magna
brasileira, pois, consoante preleciona Manuela Carnei-
ro da Cunha citada por Barreto (2011, p. 36), “tracos
culturais podem variar no tempo e no espaco, como de
fato variam, sem que isto afete a identidade do grupo”.

Desta forma, o que se deve levar em consideragdo
na conceituagdo do indio é apenas e tdo-somente o
critério de autoidentificagdo étnica, o seu sentimento
de pertenca a um determinado grupo indigena, bem
como o sentimento deste grupo para com este indivi-
duo que se sente e se autodenomina indio.

O Estatuto da Sociedade Indigena, Projeto de Lei
2.057/91, seguindo esta premissa, ja prevé o conceito de
indio em seu art. 92 sem o critério da vinculagdo heredita-
ria e cultural, entendendo que “indio é todo individuo que
seidentifica como pertencente a uma sociedade indigena
e é por ela reconhecido como tal”, ndo importando

[...] se o individuo tem origem indigena, se é ancestral
dos povos pré-colombianos, pois o que importa é sa-
ber se aquele individuo se identifica e é considerado
pelo meio que o circunda como um verdadeiro indio,
como um verdadeiro perpetuador da cultura autéctone
no vasto caldo cultural brasileiro, porque é isso que a
Constitui¢do quer preservar. (PONTES, 2012, p. 171).

A proposta presente no Projeto de Lei 2057/91 encon-
tra-se em perfeita harmonia com a antropologia contem-
poranea, como ensina Barreto (2011, p. 34), “a qual elimina
critérios raciais, inaceitaveis e realga a continuidade histd-
rica e a autoidentificacdo como definidoras da etnia”.

Santos Filho (2012, p. 18) afirma que “a legislacdo
indigenista brasileira se inclinou sempre pela exclusi-
va defesa dos interesses dos colonizadores sem preo-
cupagdo ou respeito com a cultura dos indios que ja
habitavam as terras”.
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Do mesmo modo Souza (2008, p. 1-2) afirma que
o Estado brasileiro sempre pautou sua relagdo com os
povos indigenas muito mais pela negagdo do que pelo
reconhecimento de seus direitos, ja que possuia inte-
resse pelas terras que hoje ocupa aliada a concepgdo
ideoldgica etnocentrista a respeito dos povos consi-
derados primitivos, levando ao Estado a apostar na
extingdo dessas populagdes.

A Constituicdo Republicana de 1891, assim
como a Constitui¢do do Império, ndo continham ne-
nhuma previsdo legal sobre os direitos indigenas.
Apenas em 1910 foi editado o Decreto 8.072, crian-
do o Servico de Protecdo aos Indios e Localizacdo
de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), transforma-
do em 1918 no Servigo de Protecdo ao Indio (SPI)
(SANTOS FILHO, 2012, p. 18).

O Decreto 8.072

[...] previa a demarcagdo das terras ocupadas pelos
indios, que delas teriam usufruto exclusivo; estabe-
lecia a colocagdo em prética de meios mais eficazes
para evitar que civilizados invadissem terras de indios
e reciprocamente; preconizava o respeito a organiza-
¢do interna das tribos, seus habitos e instituigdes, e
a promogdo, sempre que possivel, da restituicdo dos
terrenos ocupados. (SANTOS FILHO, 2012, p. 37).

Em 1916, foi aprovado o Cddigo Civil, que previa
em seu art. 6° a relativa capacidade dos indios para
a prética de atos da vida civil e, em 1928, foi editado
o Decreto 5.484, que regulava a situacdo dos indios
nascidos em territério nacional, com cinquenta arti-
gos (SANTOS FILHO, 2012, p. 38).

Foi apenas a Constituicdo de 1934 “que tratou dos
direitos dos povos indigenas, assegurando aos indios
a posse de seus territérios, atribuindo a Unido a res-
ponsabilidade pela promogédo da politica indigenista”,
previsdo esta mantida pelas Constituicdes de 1937 e
1946 (SANTOS FILHO, 2012, p. 40).

Em 1961 foi criado o Parque Nacional do Xingu, no
governo do Presidente Janio Quadros, tendo por fun-
damento a preservagdo das condi¢gdes em que viviam
diversos povos indigenas da Regido do Xingu, incluin-
do 0 seu meio ambiente (ARAUJO, 2006, p. 28).

A Constitui¢do de 1967, além de reconhecer a pos-
se das terras que habitavam aos silvicolas, também
previu o direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades neles existentes.
Foi também no ano de 1967 que foi editada a Lei n°
5.371, a qual substituiu o Servico de Prote¢o aos In-
dios (SPI) pela Fundagao Nacional do Indio, tendo por
finalidade (FUNAI):

[...] aplicar a politica em prol do indio no territério
nacional; zelar pelo patriménio indigena; fomentar
estudos sobre populagdes indigenas que vivem em
territdrio brasileiro e garantir sua protegdo; demarcar,
assegurar e proteger as terras tradicionalmente ocu-
padas pelos indios. (SANTOS FILHO, 2012, p. 43).

Aratjo (2006, p. 31) afirma que

A FUNAI ergueu-se sobre os escombros do SPI, apro-
veitando inclusive a sua estrutura de pessoal, recursos
etc. [...] Se algo de novo havia, quando aparecia, vinha
na forma de funcionérios sem nenhuma experiéncia
de trabalho com os indios, provenientes de outros
6rgdos que, funcionando em Brasilia, estavam sendo
transferidos para outras partes do pais.

O SPI foi extinto porque “enfrentou uma avalanche
de dentncias sobre irregularidades administrativas,
corrupcao, gestdo fraudulenta do patriménio indige-
na, em especial dos recursos naturais das terras indi-
genas” (ARAUJO, 2006, p. 31).

Em 1973 foi editada a Lei n® 6.001,

Conhecida como Estatuto do Indio, disciplinando as
relagdes do Estado e da sociedade civil brasileira com
os indios. Constituida por sessenta e oito artigos, di-
vididos em sete titulos, essa lei regula a situagdo ju-
ridica dos indios e das comunidades indigenas, com
o propdsito de preservar a sua cultura e “integra-los”,
progressiva e harmoniosamente, a comunh&o nacional
(art.1°) (SANTOS FILHO, 2012, p. 44).

0 Estatuto do Indio possui 0 mesmo principio con-
tido no Cédigo Civil de 1916, classificando os indios
como relativamente incapazes, devendo ser tutelados
pelo 6rgdo indigenista estatal que de 1910 a 1967 era
representado pelo SPI e, atualmente, é pela FUNAI. A
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tutela sé cessa quando houver a integracéo dos indi-
genas a sociedade nacional (ESTEVES, 2012, p. 17).
Como preleciona Aratjo (2006, p. 32),

O objetivo do Estatuto era fazer com que os indios
paulatinamente deixassem de ser indios. Tratava-se,
portanto, de uma lei cujos destinatérios eram como
“sujeitos em transito”, portadores, por isso mesmo, de
direitos temporarios, compativeis com a sua condi¢ao
e que durariam apenas e enquanto perdurasse essa
mesma condigdo.

Silveira (2011, p. 55) adverte que

A capacidade relativa do indio é, também, um reflexo
das ideias positivistas, pois, pela Lei dos Trés Estados
de Auguste Comte, os indios estariam em um estagio
inicial da escala civilizatéria e, ndo teriam discerni-
mento completo para responderem, por si préprios,
perante os atos da vida civil.

O marco do direito constitucional indigena se deu
apenas de 1988 com a Constitui¢do cidada, possuin-
do “um Capitulo composto de previsdes concernen-
tes aos indios onde foram delineados os contornos
de como devem ser efetivadas as relagdes entre os
indios, seus povos e o Estado brasileiro” (SANTOS FI-
LHO, 2012, p. 45).

Preleciona Santos Filho (2012, p. 46) que a Consti-
tuicdo de 1988 é considerada um marco para 0s povos
indigenas porque cria uma postura inovadora no or-
denamento juridico patrio, abandonando uma politica
de perspectiva assimilacionista, reconhecendo aos in-
dios o direito a diferenca, tornando explicita a multie-
tnicidade e multiculturalidade brasileira. Do mesmo
modo aduz Scotti (2013, p. 491-492), reconhecendo
que apenas a partir da “Constitui¢do Cidadd” de 1988

O patriménio cultural passou a ser considerado um
direito dos povos indigenas e de toda a sociedade bra-
sileira, ndo uma situagdo transitéria, vestigio do pas-
sado a exigir superagdo pela modernizagdo, mas uma
garantia do multiculturalismo e um elemento central
para a autocompreensao ética e nacional.

Santos Filho (2012, p. 46), citando Paulo de Bessa
Antunes, ensina que:

Reconhecer aos indios sua organizagdo social, costu-
mes, linguas, crengas e tradi¢des, o art. 231 alberga
o direito a alteridade, ou seja, o direito de o indio ser
diferente, o que implica a aceitagdo de que a cultura
dos ndo-indios ndo é a tnica forma de cultura vélida.

Em razdo dessa nova orientagdo, diz Santos Filho
(2012, p. 47), citando Orlando Vilas Boas Filho, “as po-
pulacdes indigenas deixam de ser encaradas a partir
de sua futura integracdo a sociedade brasileira, e sim,
a partir de si préprias, de modo a ganhar visibilidade”.

Como aduz Silveira (2011, p. 58), “[...] é a Carta
cidada que, finalmente, pde um fim na categorizagéo
entre indios isolados e indios integrados, superando,
definitivamente, as distingdes impostas pelo Estatuto
do Indio e valorizando a diversidade cultural brasileira”.

O paradigma da integracdo foi abandonado pela
Constituicdo de 1988 e, em seu lugar, foi erguido o
paradigma da interagdo, cujo fundamento é precisa-
mente a diferenca (BARRETO, 2011, p. 42).

Em face deste novo contexto politico-juridico, San-
tos Filho (2012, p. 48) preleciona que “os dispositivos do
Estatuto do Indio, lei 6.001/73, forjados sob a éptica as-
similacionista, [...] ndo foram recepcionados pelo novo
sistema constitucional implantado a partir de 1988”.

Do mesmo modo assevera Roweder (2010, p. 219),
afirmando que a Constituicdo Federal de 1988 “revo-
gou, tacitamente, alguns artigos da lei n°® 6.001/73,
principalmente no que os destituia da condigdo de
povos etnicamente diferenciados”.

Outra novidade relevante trazida pela Carta Mag-
na brasileira de 1988 foi “a consagracéo do principio
de que as comunidades indigenas constituem-se em
sujeitos coletivos de direitos coletivos” (SILVEIRA,
2011, p. 59). Neste diapasdo, “a ‘cidadania indigena’
é uma ‘cidadania plural’, que abarca ndo apenas os
direitos e garantias fundamentais de cada indio, mas
os direitos comuns de toda a comunidade indigena”
(SILVEIRA, 2011, p. 60).

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, di-
versos diplomas legais relacionados aos indios fo-
ram editados, merecendo destaque o Decreto 22 de
04.02.1991; os Decretos 23, 24,25 e 26 de 04.02.1991;
o Decreto 1.141 de 19.05.1994; o Decreto 1.775 de
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08.01.1996 (revogou o Decreto 22 de 04.02.1991);
o Decreto 3.108 de 30.06.1999; o Decreto 3.156 de
27.08.1999; a Lei 9.838 de 23.11.1999 e o Decreto
4.412 de 07.10.2012, todos em harmonia com a Cons-
tituicdo Cidadd (SANTOS FILHO, 2012, p. 53-54).

O reconhecimento a diferenca imposta pela Cons-
tituicdo de 1988 ndo se confunde com incapacidade;
pelo contrario, “reconhece a “capacidade” do indio
para ingressar em juizo na defesa de seus direitos, sem
depender da intermediacdo” (BARRETO, 2011, p. 43).

Do mesmo modo o novo Cédigo Civil brasileiro de
2002, que alterou o art. 6° do Cédigo Civil de 1916,
prevé em seu art. 4°, paragrafo tnico, “que a capaci-
dade dos indios sera regulada por legislagdo especial,
no momento o Estatuto do Indio, que deve ser apli-
cado no que ndo contrariar a Constituicdo de 1988 e
a Convengdo 169/01T” (SANTOS FILHO, 2012, p. 54).

Barreto (2011, p. 40) afirma que o Cédigo Civil
de 2002 ndo representou apenas uma mudanca de
técnica legislativa, mas representou uma mudanca
substantiva na medida em que ndo tratou os indios
como incapazes; reconheceu a capacidade dos indios,
remetendo a legislagdo especial o dever de regula-
menté-la de acordo com o novo paradigma posto pela
Constituicdo de 1988.

Atualmente, existe o Projeto de Lei 2.057 de 1991
tramitando no Congresso Nacional, que dispde sobre
o Estatuto das Sociedades Indigenas, o qual

[...] abandona “os critérios de indianidade” contidos no
art. 4° do Estatuto do indio. Apenas uma tnica vez (art.
7°) usa a expressao “indios isolados”, mas mesmo as-
sim para garantir-lhes a “integridade fisica e cultural”
e o “direito de permanecerem como tais”. (BARRETO,
2011, p. 40).

Barreto (2011, p. 34) ensina que o Estatuto das
Sociedades Indigenas traz novidades interessantes,
dentre as quais cita os artigos 2°, 3° e 92, vejamos:

Art. 2° Sociedades indigenas sdo grupos socialmente
organizados, compostos de uma ou mais comunida-
des, que se consideram distintos da sociedade envol-
vente e mantém vinculos histéricos com sociedades
pré-colombianas.

Art. 3° As sociedades indigenas tém personalidade
juridica de natureza publica de direito interno e sua
existéncia legal independe de registro ou qualquer ato
do Poder Publico.

Art. 92 Indio é todo individuo que se identifica como
pertencente a uma sociedade indigena e é por ela re-
conhecido como tal.

Barreto (2011, p. 34), citando Jodo Pacheco Oliveira,
preleciona que as propostas do Estatuto da Sociedade
Indigena coadunam com a antropologia contempora-
nea, uma vez que elimina critérios raciais inaceitaveis
e realca a autoidentificagdo como definidora da etnia.

Ressalte-se que o Estatuto das Sociedades Indige-
nas se encontra em tramitagao no Congresso Nacio-
nal hd 26 anos sem, até o presente momento, ter sido
aprovado e sancionado pelo Presidente da Republica,
permanecendo em vigor o anacrbnico Estatuto do
Indio de 1973 em completa desarmonia com a Carta
Magna de 1988 que impd&e o paradigma da interagdo
em detrimento do paradigma da integracéo.

3 A GUISA DE CONCLUSAO: 0 RECONHECIMENTO
DOS SISTEMAS JURIDICOS INDIGENAS DIANTE
DO MONISMO ESTATAL

A ideologia juridica ocidental surge juntamente
com os Estados modernos, dotando o contetido se-
mantico do Direito de ideias como poder, coergdo e
controle, produzindo a crenga de que o Estado é um
elemento indispensdavel para garantir a ordem social.

Consoante ensina Wolkmer (2001, p. 26),

0 fenémeno juridico que florescerd na moderna cul-
tura europeia ocidental, a partir do século XVIl e XVIII,
correspondera a visdo de mundo predominante no am-
bito da formagao social burguesa, de modo de produ-
¢do capitalista, da ideologia liberal-individualista e da
centralizagdo politica, através da figura de um Estado
Nacional Soberano.

Ensina ainda Wolkmer (2001, p. 46), “Tal concepcdo
atribui ao Estado Moderno o monopélio exclusivo da pro-
ducdo das normas juridicas, ou seja, o Estado é o Unico
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agente legitimado capaz de criar legalidade para enqua-
drar as formas de relagdes sociais que vao se impondo”.
Nasce o monismo juridico, “fortemente associada
ao declinio do Feudalismo, aos interesses absolutis-
tas da monarquia fortalecida e as novas necessidades
de regulamentacdo centralizadora das praticas mer-
cantis prevalecentes” (WOLKMER, 2001, p. 51). Este é
o que Wolkmer (2001, p. 51) denomina de primeiro ci-
clo do monismo juridico. O segundo ciclo abarca o pe-
riodo da Revolugdo Francesa até o final das principais
codificagdes do Século XIX. Durante este periodo,

O Direito Estatal ndo serd mais reflexo da vontade ex-
clusiva de soberanos absolutistas, mas produto da rear-
ticulagdo das novas condigdes advindas do Capitalismo
concorrencial, da crescente produgdo industrial, da
ascensao social da classe burguesa enriquecida e do li-
beralismo econémico, condiges essas movidas pela lei
do mercado, com a minima intervencgao estatal possivel.

E neste segundo ciclo onde se verifica

A gradativa postulagdo e redugdo do Direito Estatal
ao Direito Positivo, consagra-se a exegese que todo o
Direito ndo s é Direito enquanto produgéo do Estado,
mas, sobretudo, de que somente o Direito Positivo é
verdadeiramente Direito. (WOLKMER, 2001, p. 55).

O terceiro ciclo do monismo juridico é caracteriza-
do por “uma legalidade dogmatica com rigidas preten-
sdes de cientificidade e que alcanca seu apogeu dos
anos 20/30 aos anos 50/60 deste século” (WOLKMER,
2001, p. 57). E neste ciclo monistico que o Direito se
impde enquanto uma “Teoria Pura” kelseniana, “que
o Estado é identificado com a ordem juridica, ou seja,
o Estado encarna o préprio Direito em determina-
do nivel de ordenacgdo, constituindo um todo tnico”
(WOLKMER, 2001, p. 57).

Por fim, aduz Wolkmer (2001, p. 58-59), chega-se
ao quarto e ultimo ciclo do monismo juridico situado
a partir dos anos 1960/1970. Este periodo é marcado
pelo “esgotamento do paradigma da legalidade que
sustentou, por mais de trés séculos, a modernidade
burgués-capitalista”. Porém, a despeito da crise do
modelo legalista caracterizada pela gradual perda

de sua funcionalidade e de sua eficacia, “a variante
estatal normativista resiste a qualquer tentativa de
perder sua hegemonia, persistindo, dogmaticamente,
na rigida estrutura légico-formal de multiplas formas
institucionalizadas” (WOLKMER, 2001, p. 59).

Hodiernamente, portanto, ainda subsiste a ideo-
logia do centralismo juridico, da identificacdo do Es-
tado com o Direito, da interdependéncia mitua entre
estes dois entes politico e juridico, sem a qual se tor-
nou inimaginavel pensar em um sem o outro.

Consoante ensina Santos (1988, p. 165), “o direito
estatal continua a ser, no imaginario social, um direito
central, um direito cuja centralidade, apesar de for-
temente abalada, é ainda um fator politico decisivo”
e umas das consequéncias advindas disso é a falsa
crenga de que as sociedades tradicionais sdo socie-
dades sem Direito.

As sociedades primitivas sdo sociedades sem Es-
tado, mas ndo sem Direito. Consoante ensina Barbosa
(2001, p. 27), citando Shirley:

Muitas sociedades existiram e ainda existem sem
quaisquer leis escritas, ou poder burocréatico, ou violén-
cia organizada do Estado. Isto ndo significa que essas
sociedades ndo tenham regras ou normas sociais, nem
quer dizer que ndo hd mecanismos de controle social
ou sangdes contra aqueles que infringem essas regras.

Apenas uma visdo etnocéntrica pode sustentar que
ndo se pode imaginar uma sociedade sem Estado e que
o Estado é o destino de toda a sociedade, entendendo
que “a histéria tem um sentido tnico, de que toda so-
ciedade esta condenada a inscrever-se nessa histéria e
a percorrer as suas etapas que, a partir da selvageria,
conduzem a civilizagdo” (CLASTRES, 1974, p. 3).

Clastres (1974, p. 12) adverte que essa divisdo
tipoldgica entre selvageria e civilizacdo s6 se deu a
partir do surgimento do Estado, que forneceu a toda
a sociedade o seu elo légico, tragando uma linha ir-
reversivel de descontinuidade entre as sociedades.
Essa visdo distorcida e imposta pelos Estados moder-
nos ocidentais se pautou na ideia de desenvolvimento
ligado a producdo material, notadamente a partir do
século XIX em decorréncia de um pensamento antro-
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polégico denominado de “evolucionismo unilinear”. A
cultura, para esta corrente de pensamento, “desen-
volve-se de maneira mais ou menos uniforme, sendo
aceitdvel pressupor que cada sociedade percorresse
as mesmas etapas evolutivas” (BARRETO, 2011, p. 35).

Como aponta Curi (2012, p. 231), as teses antropo-
légicas evolutivas

[...] fundamentam suas teorias na ideia de que toda a
humanidade atravessa sucessivamente, seguindo uma
Unica diregdo, uma trajetéria do simples para o com-
plexo, do irracional para o racional, compreendendo
trés fases de desenvolvimento: a selvageria, a barbarie
e, finalmente, a civilizagdo.

Transposto esta ideologia para as sociedades indi-
genas, nasce a falsa percepgdo de que é preciso

Civilizar os grupos de cosmovisdo primitiva a partir
de uma suposicdo bésica de que a cultura moderna é
superior a primitiva, baseando-se em ideias do darwi-
nismo social que fundamentam o prevalecimento dos
grupos fortes sobre os fracos (BARBOSA, 2001, p. 24).

O indio, nesta concepgdo, “é um ser “primitivo” e
“em processo de evolugdo” para a condigdo de “civili-
zado” ou com os termos empregados pela legislacdo
a caminho da integragdo a “comunidade nacional™
(BARRETO, 2011, p. 36). Holanda (2008, p. 99) ensina
que “foi mediante o gradativo acimulo de conheci-
mentos e praticas que o conceito de civilizagdo tor-
nou-se sindnimo de agdo sobre os indios”. Transposto
tal crenga para o plano juridico, a ideologia do desen-
volvimento “consiste em considerar desenvolvidas as
sociedades que adotaram as técnicas juridicas oci-
dentais, onde as codifica¢des sdo simbolos de desen-
volvimento juridico” (BARBOSA, 2001, p. 33).

Desta forma, ensina Barbosa (2001, p. 36), ci-
tando Rouland, houve uma progressiva transferén-
cia no plano juridico dos costumes para as leis, da
vinganga para a pena, “sendo considerada sangao
civilizada pela existéncia de um aparelho especiali-
zado com a intervengdo determinante de um tercei-
ro [...] com bastante poder e na condicgdo de repre-
sentante da sociedade”.

Esta visdo, entretanto, estd bastante equivocada,
como demonstra o estudo de campo de Malinowski (2015,
p. 53) realizado ao noroeste da Melanésia em 1926. O Di-
reito ndo se encontraimbrincado a existéncia de uma san-
¢do oriunda de um poder central, mas é definido a partir
de suas fungdes no campo das relagdes sociais, que

[...] devem ser buscadas na concatenagdo das obriga-
¢oes, no fato de elas serem organizadas em cadeias de
servigos mutuos, numa reciprocidade que se estende
sobre longos periodos de tempo e cobre amplos aspec-
tos de interesse e atividade.

A lei da sociedade “civilizada” encontra seu ana-
logo na sociedade “primitiva” nos incentivos sociais e
psicolégicos complexos. Teleologicamente sdo iguais,
uma vez que ocorre a submissdo de seus membros no
tocante ao comportamento esperado, diferenciando-
-se, entretanto, no aspecto formal, ja que naquela a
mensagem é transmitida de forma escrita, nesta a co-
municacdo ocorre por meio das praticas sociais.

As praticas sociais dos povos indigenas caracteri-
zam o seu direito como consuetudinario, sendo este
“um conjunto de normas sociais tradicionais, criadas
espontaneamente pelo povo, ndo escritas e ndo codi-
ficadas” (CURI, 2012, p. 231).

Curi, citando Gayosso (2012, p. 236) afirma que

O direito costumeiro para os povos indigenas atende a
uma cosmovisdo fundada em principios ancestrais que
estd relacionada com a ordem natural dos aconteci-
mentos. S3o regras aceitas e aplicadas pela sociedade
porgue a consciéncia coletiva diz que sdo boas para os
homens. Sua aplicagdo ndo requer a inclusdo de tais
regras em textos normativos, pois o que as tornam le-
gitimas é a consciéncia comum do grupo que, por meio
do conhecimento dos principios gerais que regem as
suas condutas, sustenta as regras determinadas para
a resolugdo de problemas especificos.

A forga vinculante do costume, consoante Losano
(2007, p. 320),

[...] fundamenta-se ou na sangao positiva da recipro-
cidade (com base na qual o sujeito aceitar adotar um
certo comportamento porque a ele vincula uma obri-
gacdo de outro na qual estd interessado), ou na san¢do
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negativa, ou seja, na punicdo derivada de antepassa-
dos reverenciados ou de divindades temidas, ou seja,
de seres sobrenaturais.

Villares (2012, p. 23) ensina que “o uso de retribui-
¢Bes e penas para determinadas condutas é constante,
mas os pressupostos da pena prevista anteriormente
e de algum procedimento formal para impingi-las ndo
é regra”. Portanto, menciona Curi (2012, p. 235),

A afirmagédo de que os indigenas ndo tém lei, incutida
no senso comum e na compreensdo de juristas mais
conservadores, é alimentada pela ideia de que a “pri-
mitividade” das relagdes sociais desses povos ndo com-
portaria as caracteristicas do Direito. Uma concepgdo
ultrapassada dentro da antropologia juridica moderna.

E fato a existéncia do sistema juridico indigena,
é certo que ele existe, porém, de forma diversificada.
Como ensina Souza (2008, p. 9),

Os Direitos indigenas precisam ser compreendidos nos
seus proprios termos, isto é, sem serem qualificados ou
hierarquizados conforme o padrdo do Direito estatal,
considerados “ndo escritos”, “sem tribunais” (entres
outras qualificadoras negativas) e, desse modo, “infe-
riores” ou “subsididrios” em relagdo ao Direito estatal.

S&o plarimos os sistemas juridicos indigenas e ndo
uno, uma vez que os grupos indigenas existentes no
territério brasileiro sdo muito diversificados e diferen-
ciados entre si, variando muito em fungdo do contato
que tem com a sociedade nacional.

Conforme aduz Barbosa (2001, p. 22):

Hé sociedades indigenas em contacto muito antigo
com a sociedade brasileira, em condi¢des de depen-
déncia quase absoluta, em todos os niveis de sua re-
alidade - econémica, social, politica e juridica - e ha
sociedades indigenas ainda ndo contactadas; ha, ou-
trossim, extenso leque intermediério.

O certo é que todas as comunidades indigenas
possuem o seu préprio regramento, podendo ser ana-
logo ou ndo ao Direito estatal, a depender do grau de
contato que o grupo indigena considerado guarda em
relacdo a sociedade nacional. Apesar desta realidade,

o Estado brasileiro adota a mesma legislagdo especial
para regular toda essa diversidade cultural, “outor-
gando unilateralmente direitos genéricos através de
sua prépria légica juridica aos individuos e as préprias
sociedades indigenas” (BARBOSA, 2001, p. 18).

Entretanto, esta postura estatal ndo é a mais ade-
quada como ensinam Silva e Machado (2014, p. 37),
“uma vez que observando os padrdes de uma popula-
¢d0 que ndo possui 0s mesmos critérios de criminali-
dade e moralidade, os mesmo ndo se sentiriam mini-
mamente responsdveis pelas consequéncias do ato”.
Segato (2006, p. 211-212) explica que

Aideia de uma sociedade nacional como uma unidade
de base étnica e com as caracteristicas de uma comu-
nidade moral prescreve continuidades entre a lei e o
costume do grupo dominante para todos os habitantes
de seu territério, afirmando o parentesco entre o sis-
tema legal e o sistema moral desse grupo particular
e, portanto, entre o regime de contrato - no qual se
baseia a ideia de Constituigdo e Jurisprudéncia - e o
regime de status, assentado no costume.

A despeito deste fato, a legitimidade do Direito
das comunidades indigenas mantém-se incélume,
uma vez que sdo “via de regra, restritas ao seu préprio
espagco territorial, politico e social, elas serdo sempre
legitimas para os afetados por terem sido criadas e
aplicadas por eles préprios” (BARBOSA, 2001, p. 20).

Consoante ensinam Yamada e Belloque (2012, p.
125): “Os sistemas de organizagdo social indigena
tém um valor intrinseco a cultura e moral dos povos
indigenas, tal como o sistema de organizagdo n&o in-
digena representa e se legitima para o ndo indio”.

Entretanto, apesar dessa suposta igualdade axio-
l6gica entre ambas as organizagdes sociais - indigena
e ndoindigena -, Segato (2006, p. 211) preleciona que
ndo existe o reconhecimento dos costumes indigenas
por parte do Estado brasileiro como equivalente a lei
positivada, pois

[...] se afirmarmos que a norma moral tradicional vale
tanto quanto a lei, estaremos no caminho do reconhe-
cimento pleno da autonomia dos povos originérios,
mas nos distanciaremos, na maior parte dos casos, do
que os instrumentos internacionais promulgam com
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relagdo aos direitos humanos da mulher e até, em al-
guns casos, das criancas, entre outras categorias mar-
cadas por um statusinferior e dependente.

Apesar disso, o direito de criar e aplicar suas préprias
regras de conduta é extraido do principio da autodeter-
minagdo dos povos indigenas, é um direito a coexistén-
cia pacifica no interior do Estado com o resto da popula-
¢do, tratando-se de uma descolonizagdo interna.

Amparados pelo principio da autodeterminagdo
dos povos, ndo apenas podem como devem o0s povos
indigenas viver no seu territério sob o comando de
seus regramentos, sob o manto de sua cultura, de-
vendo ser reconhecida pelo Estado sua organizagdo
social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, con-
soante preconiza o art. 231 da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil. O Estado brasileiro, por
adotar uma postura monista, ndo aceita o regramento
indigena e entende que deve intervir em suas praticas
culturais de modo a normatizar aquilo que para os in-
dios j& se encontram normatizados.

Os sistemas juridicos indigenas, a despeito de exis-
tirem de fato, acabam sendo encobertos pela socieda-
de nacional que imp&e o jugo de sua tutela ainda que
isto represente uma violagdo dos direitos fundamentais
indigenas, pois, como adverte Villares (2012, p. 24), “se
o Direito ignora o pluralismo juridico e a existéncia de
formas indigenas préprias de resolugdo de suas ac¢oes
e conflitos, é colocado em risco o direito individual do
indio e o direito coletivo de todo um povo”.
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