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RESUMO

Esta monografia trata sobre o uso do Estado de Direito como legitimador e
instrumento de dominacao através da Pilhagem, com foco na legislagdo sobre as Terras
Indigenas. Para isso, utiliza-se dos conceitos de Hegemonia e Contra-Hegemonia de Antonio
Gramsci, bem como dos estudos sobre a Pilhagem de Ugo Mattei e Laura Nader, em seguida
abordando aspectos e elementos gerais a respeito da natureza do Estado e de sua evolugdo
histérica, com o objetivo de demonstrar como esses fendomenos sao frutos de um processo
evolutivo da civilizacdo ocidental e, portanto, ndo necessariamente generalizdveis ao mundo
inteiro, apesar de constituirem os parametros pelos quais as Democracias Ocidentais
hodiernamente julgam os outros povos no mundo pos-colonial, e como esse olhar
eurocéntrico influenciou a conduta brasileira no tocante ao tratamento dado aos aborigenes
nacionais nas legislagdes brasileiras antigas e da atualidade, tendo em vista que o Estado
Brasileiro sucedeu o Estado Portugués e reproduz internamente a pilhagem que sofre no plano
internacional.

Palavras-chave: Estado de Direito; Pilhagem; Democracia; Hegemonia; Contra-hegemonia.



ABSTRACT

This monography is about the use of Democratic State governed by the rule of law as a
legitimator and instrument of domination through Plundering, with a focus on legislation
about native lands. For this, it uses the concepts of Hegemony and Counter-Hegemony by
Antonio Gramsci, as well as the studies on Plundering by Ugo Mattei and Laura Nader, then
approaching general aspects and elements regarding the nature of the State and its historical
evolution, in order to demonstrate how these phenomena are the result of an evolutionary
process of Western civilization and, therefore, not necessarily generalizable to the whole
world, despite constituting the parameters by which Western Democracies today judge other
peoples in the post-colonial world, and how this Eurocentric view influenced Brazilian
behavior with regard to the treatment given to national aborigines in Brazilian legislations
both old and current, considering that the Brazilian State succeeded the Portuguese State and
internally reproduces the plundering suffered at the international relations.

Keywords: Democratic State; Plundering; Democracy; Hegemony; Counter-hegemony.
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1 INTRODUCAO

Com a vitoria do Capitalismo na Guerra Fria, o Estado de Direito de modelo norte-
americano, neoliberal e de matriz europeia se consolidou como a forma estatal ideal a ser
adotada ao redor do mundo. Seus principios e institui¢des, tidos no plano internacional como
dogmas, apesar de constituirem valiosos obstaculos contra o autoritarismo e desempenharem
a fun¢do de promotores das garantias fundamentais, podem conferir a estrutura e a
legitimidade necessarias para o exercicio de uma dominagdo imperialista pos-colonial, através
da Pilhagem.

No presente trabalho, pretende-se investigar como tal fendmeno ¢ reproduzido
internamente no Brasil contra os povos indigenas, especialmente no tocante as legislagdes
acerca das terras indigenas. Objetiva-se demonstrar como o Direito patrio ¢ utilizado como
ferramenta pelas elites para a apropriagdo das localidades ocupadas pelos indios e suas
riquezas naturais, bem como reflete uma visao ainda eurocéntrica e preconceituosa.

O assunto possui relevancia por permitir uma reflexao a respeito da dominagdo velada
sofrida pelo Brasil e pelo terceiro mundo no plano internacional e como esse discurso ¢
reproduzido internamente nesses paises contra minorias € grupos étnicos historicamente
oprimidos, como ¢ o caso dos povos aborigenes brasileiros.

Para isso, utilizou-se como referencial o conceito de Pilhagem, a partir de Mattei e
Nader (2013), bem como os conceitos de hegemonia e contra-hegemonia, de Gramsci (2001),
nos quais os dois primeiros autores se basearam em seus respectivos trabalhos. Abordou-se
ainda questdes correlatas aos elementos do Estado e a historia do Estado de Direito, com o
objetivo de demonstrar como constituem manifestacdes do pensamento ocidental, nao
necessariamente universalizavel, e como essas ideias implicaram a Pilhagem.

A metodologia qualitativa de pesquisa foi a escolhida, com a utilizagdo de fontes
diretas, como o estudo da legislacdo sobre o tema, bem como indireta, a partir da doutrina

especializada e artigos cientificos.

2 PILHAGEM, HEGEMONIA E CONTRA-HEGEMONIA

Mattei e Nader, ao buscarem entender o lado negativo do Estado de Direito e sua
utilizagdo para a dominagdo, definem Pilhagem como “a distribui¢do injusta de recursos

praticada pelos fortes a custa dos fracos” (2013, p. 17). No entanto, observam que isso ndo se



da exclusivamente a partir do uso direto da forga, tal qual o termo, em uma interpretacao
direta, poderia evocar, mas através de um verniz legal legitimador.

No século XXI, a retérica da forga nem sempre € popular aos ouvidos da populacao
civil das sociedades ocidentais. Paira ainda sobre a memoria coletiva da humanidade os
horrores das Grandes Guerras, bem como de conflitos mais recentes e localizados, como a
Guerra do Vietna e a dissolugdo da Iugoslavia, os quais foram amplamente documentados e
divulgados pela midia. Desde a utilizagdo do arsenal atdmico em Hiroshima e Nagasaki, na
Segunda Guerra Mundial, com a posterior proliferacao da tecnologia nuclear, o mundo vive
sob uma paz armada, na qual as superpoténcias mundiais buscam evitar, a todo o custo, um
conflito aberto por terem consciéncia da capacidade escatologica de uma nova Guerra Total.

Na atualidade, grande parte dos conflitos entre os Estados tém se dado, sobretudo, por
outras vias: guerras comerciais, diplomadticas, ataques cibernéticos, manobras financeiras,
roubo de técnicas ancestrais e recursos naturais através de ONGS e multinacionais. Nesse
novo cendrio, a principal arma do Ocidente ¢ a Pilhagem, a qual possui mecanismos para
integrar todos esses campos de agao e conferir uma aparente legalidade a violéncia.

A vitéria do capitalismo e do american way of life, no fim da Guerra Fria, com os
Estados Unidos se firmando como poténcia hegemonica global ao longo da década de 90,
guardam uma estreita relacdo com a pilhagem:

(...) O fim da Guerra Fria, porém, modificou as condi¢gdes da concorréncia
internacional posteriores as condi¢des vigentes durante a Segunda Guerra
Mundial, que justificavam a busca do Estado de Direito como uma estratégia
ocidental de libertacdo. O desenvolvimento de um monopdlio internacional
de violéncia “legalmente” organizada, que caracterizou o chamado “fim da
histéria” (também conhecido como Pax Americana, Consenso de
Washington ou, mais simplesmente, império), criou novas condigdes. A
forca aparente do Estado de Direito nos Estados Unidos conferiu grande
prestigio ao seu sistema juridico, tornando-o posteriormente hegemonico no
mundo inteiro, por meio da Guerra Fria e de suas consequéncias. Desse
modo, o Estado de Direito pode ocultar sua ligagdo com a pilhagem, ela
propria protegida por seu acompanhante altamente respeitavel. (...)
(MATTEI e NADER, 2013, p. 42).

E preciso salientar, contudo, que tal fendmeno ndo é novo e vem sempre
acompanhando as evolucdes do Estado de Direito, como uma verdadeira sombra. Mattei e
Nader (2013), nesse sentido, identificam trés formas pelas quais o Direito Ocidental ¢
exportado e imposto como instrumento de dominagdo: a primeira possuiria uma conotacao
imperialista mais clara e se daria através de uma conquista militar classica, como quando
Napoledo Bonaparte impds aos belgas o Codigo Civil Francés; as reformas pelas quais o

Japdo passou no pds-guerra, ou mesmo a ocupacdo do Iraque. S3o condutas muito



semelhantes a antiga pratica do colonialismo, embora os autores prefiram distinguir o
fenomeno atual do pretérito, pois seriam termos que designam momentos historicos
diferentes, com a Segunda Guerra Mundial tendo sido o marco do fim da colonizagao.
Estariamos, hoje, em um mundo pods-colonial, no qual o Estado de Direito ¢, ao mesmo
tempo, marco de continuidade com as antigas formas de dominagdo e principal forma de
justifica¢ao e promog¢ao do dominio.

A segunda, mais velada, se daria no contexto do mercado e sistema financeiro
internacional, no qual os paises seriam obrigados a adotar o modelo ocidental de Estado de
Direito para participar do capitalismo global. Nesse sentido, o Neoliberalismo ¢ a esséncia
econOmica da Pilhagem. Afirmam Mattei e Nader:

Hoje uma das estratégias mais comuns para impor dependéncia ao Terceiro
Mundo consiste na concessdo de crédito aparentemente barato as elites, de
modo que o consumo luxuoso de commodities produzidas por empresas
desvinculadas de qualquer investimento produtivo seja a consequéncia
natural de tal pratica. Assim que o pais se vé dramaticamente endividado,
sobretudo com bancos privados ou pequenos investidores, o FMI intervém
“negociando” reformas estruturais que quase sempre beneficiam os credores
empresariais mais fortes, deixam os pequenos investidores em situagio
terrivel e a economia local a beira do caos. Poder-se-ia argumentar que sao
essas as regras do jogo capitalista, um modelo de sobrevivéncia do mais apto
que, por sua propria natureza, tende a beneficiar os jogadores mais habeis.
Nao obstante, essa estratégia ainda pode ser vista como pilhagem, pois € o
mesmo que incentivar um jogador compulsivo a continuar jogando a crédito
em um cassino e depois tirar-lhe a moradia onde ele vive com a mulher e os
filhos inocentes, pois ndo tem mais como pagar o que deve. E, pelos padrdes
do FMI, isso tudo ¢ perfeitamente legal! (2013, p.63)

A terceira, a mais comum ¢ mais sintomatica das formas, baseia-se no contraste entre
o prestigio do Estado de Direito, tido dogmaticamente como ideal civilizatorio global, e o
estereotipo dos povos dominados como simples e incapazes de adotar esses modelos — o que
legitima serem dominados por um Estado civilizador e seus agentes. Sera a forma de
Pilhagem focada neste trabalho, tendo em vista que os povos indigenas historicamente sao
tratados como incultos, barbaros, necessitados das luzes da cultura e do Direito Ocidental
(MATTEI; NADER, 2013).

Contudo, faz-se necessario seguir os passos dos autores e¢ falar de hegemonia, um
conceito do filésofo marxista Antonio Gramsci, presente de maneira difusa em todos os
volumes de seus Cadernos do Carcere e essencial para entender o fendmeno da Pilhagem.

O termo esta relacionado com a constatacdo de que ndo se pode manter o poder sobre
um povo dominado apenas com base na forca em sua expressao mais auténtica, como atraves

da repressao direta de exércitos ou policias. E necessario que haja uma colaboragdo por parte
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de parcela da propria populacao através de uma concessao ao dominio, ainda que tacita, que
se da por institui¢des civis, como a midia, escolas, igrejas; além de intelectuais e profissionais
com a capacidade de influenciar a opinido comum (GRAMSCI, 1975, apud MATTEI e
NADER, 2013). E a chamada superestrutura.

Para o filésofo, a dominacao deve se dar no interior da propria sociedade, tendo em
vista que “(...) a teoria gramsciana propde uma longa marcha através das institui¢cdes sociais,
antecedida por uma preparacdo politico-ideologica, que deve expressar variagdes do processo
historico” (MORAES, 2010, p. 60, grifos do autor). Nesse sentido, afirma o proprio Gramsci:

(...) Os intelectuais sao os “prepostos” do grupo dominante para o exercicio
das fungdes subalternas da hegemonia social e do governo politico, isto é: 1)
do consenso “espontineo” dado pelas grandes massas da populagdo a

\

orientacdo impressa pelo grupo fundamental dominante a vida social,
consenso que nasce “historicamente” do prestigio (e, portanto, da confianga)
obtida pelo grupo dominante por causa de sua posi¢do e de sua fun¢do no
mundo da produgdo; 2) do aparelho de coercdo estatal que assegura
“legalmente” a disciplina dos grupos que ndo “consentem”, nem ativa nem
passivamente, mas que ¢ constituido para toda a sociedade na previsao dos
momentos de crise no comando e na direcdo, nos quais desaparece o
consenso espontaneo. (...) (2001, p. 21, grifos do autor)

No entanto, faz-se necessario perceber que a hegemonia ¢ sempre acompanhada por
esforcos contra-hegemonicos por parte de outra camada da populacdo, a qual se torna
consciente do processo hegemonico que tenta se instaurar sobre a sociedade. Como bem
define Dénis de Moraes, “(...) a hegemonia ndo ¢ uma constru¢do monolitica, ¢ sim o
resultado das medigdes de forca entre blocos de classes em dado contexto historico. Pode ser
reelaborada, revertida e modificada, em um longo processo de lutas (...)” (2010, p. 73).

Com relagdo a Pilhagem, o processo de contra-hegemonia pode ser observado na
medida em que, ao se promover o Estado de Direito, divulga-se, de maneira conjunta, os
Direitos Fundamentais, a moderna Teoria da Constituicdo e demais limites negativos ao poder
estatal; além de instituigdes democraticas as quais, ao se consolidarem, acabam por servir
como instrumento contra a tirania e a dominagdo estrangeira. Acontece que, para ser
dominado e colaborar com o préoprio processo hegemdnico, paradoxalmente o povo necessita
adquirir certa consciéncia politica, juridica e cultural, sendo impossivel prever quando e como
esses conhecimentos passardo a ser utilizados como reagdo (MATTEI e NADER, 2013).

(...) Na verdade, o Estado de Direito tem uma natureza ambigua e
contraditoria: pode favorecer a opressdo, mas também pode conceder aos
oprimidos o poder que leva a contra-hegemonia. E por esta razio que com
tanta frequéncia agentes poderosos tentam sufocar a contra hegemonia
mediante a do¢do de um enfoque “moderado”, com o objetivo de eliminar a
resisténcia potencial oferecida pelos oprimidos, restringindo seu acesso ao
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sistema judicial de confrontacdo das partes. (...) (MATTEI e NADER, 2013,
p. 30-31, grifos do autor)

Para melhor entender esse carater ambiguo do Estado de Direito, bem como a sua
intrinseca relagdo com a historia e cultura da Europa e dos Estados Unidos, faz-se necessario
estudar a sua natureza e génese, as quais se relacionam com a forma como os europeus

tratavam os povos americanos e demais colonizados.

3 NOCOES SOBRE A NATUREZA DO ESTADO

Ao longo da jornada humana pela historia, as civilizagdes vém se organizando de
formas variadas, segundo aspectos consanguineos, culturais, geopoliticos e econéomicos. O
homem, conforme observado por Aristoteles ainda na Antiguidade Classica, ¢ um animal
social e depende da coletividade para sobreviver e manifestar as potencialidades de sua
natureza:

Estas considerac¢des deixam claro que a cidade ¢ uma criagdo natural, e que o
homem ¢ por natureza um animal social, e um homem que por natureza, e
nao por mero acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel
ou estaria acima da humanidade (como o ‘sem cla, sem leis, sem lar’ de que
Homero fala com escarnio, pois ao mesmo tempo ele € avido de combates), e
se poderia compara-lo a uma pega isolada do jogo de gamdo. Agora ¢
evidente que o homem, muito mais que a abelha ou outro animal gregario, ¢
um animal social. (...) a caracteristica especifica do homem em comparagao
com os outros animais ¢ que somente ele tem o sentimento do bem e do mal,
do justo e do injusto e de outras qualidades morais, e ¢ a comunidade de
seres com tal sentimento que constitui a familia e a cidade.
(ARISTOTELES, 1985, 1253 a, grifo do tradutor)

O Estado ¢ uma forma complexa, especifica e com inten¢ao duradoura de organizagdo
da coletividade, da propriedade e do espago coletivo. Nos dizeres de Antonio Riccitelli, “(...)
o termo Estado designa o sentido mais amplo de uma sociedade politicamente organizada. Do
latim status, significa estar firme e representa uma situagdo permanente de convivéncia ligada
a uma sociedade politica.” (2007, p. 14, grifo do autor).

No estudo da forma moderna através da qual se apresenta, destaca-se a defini¢do e
conceituagdo de elementos que possam auxiliar a identifica-lo e separa-lo de grupos humanos
de outras categorias. Entretanto, existe uma ampla discussdo doutrinaria a respeito do nlimero
e da natureza desses elementos:

(...) Alguns autores consideram apenas a soberania € 0 territorio como
elementos essenciais. A maioria defende a existéncia de trés elementos na
composi¢ao do Estado moderno, mas ainda assim ha controvérsias quanto a
esses elementos. Assim, os elementos considerados materiais, povo e
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territorio, sdo pacificamente aceitos como fundamentais pela quase
totalidade da doutrina, transparecendo a divergéncia quanto ao terceiro
elemento denominado por muitos de formal ou abstrato. (...) (RICCITELLI,
2007, p. 23, grifo do autor)

Por ndo ser objeto principal do presente estudo, tal discussdo ndo sera adentrada,
bastando o ponto comum e como tais elementos hodiernamente se entrelacam ao mundo
juridico de forma a organizar o moderno Estado Democratico de Direito, orgulho do Mundo
Ocidental e instrumento que permite o exercicio da pilhagem e da dominagao.

Sendo assim, o povo, elemento social, constitui o grupo de individuos que habitam
determinado territdrio no qual, enquanto cidaddos natos ou naturalizados, gozam de direitos e
exercem deveres uns para com 0s outros.

Nao ha a necessidade de que essas pessoas pertencam a uma mesma etnia, falem uma
mesma lingua ou mesmo professem determinada religido, ou ainda que pertengam a uma
mesma nagao, embora a convergéncia dessas particularidades permita uma identidade maior
entre os individuos e, consequentemente, maior estabilidade e longevidade as instituigdes
estatais.

Nao basta, para a caracterizagdo de um Estado, a existéncia de um povo sem territorio,
como foi o caso dos judeus por séculos, e, principalmente, sem que se exer¢a soberania sobre
a referida regido.

Segundo Ricitelli, “A soberania ¢ considerada o fundamento do Estado. Conhecido
como elemento institucional, o poder soberano ¢ o fator que efetivamente caracteriza o
Estado, representando o povo e o territorio (...)” (2007, p. 23-24).

Seria o poder de fazer valer a sua autoridade e dizer o direito dentro de seu territorio e
sobre o seu povo, sem que se subordine a qualquer outro ente:

Comego com um breve registo a respeito do conceito de soberania, que
Bodin definia em funcdo das seguintes caracteristicas: absoluta, perpétua,
indivisivel, inalienavel, imprescritivel. Traduzia-se, no plano interno do
territério de um Estado, no poder de dar a todos em geral e a cada um em
particular o direito, ou seja, no monopdlio estatal da producao e da aplicagdo
do Direito. A isto corresponde a plena estatizagdo do Direito, tal como
elaborado por Hobbes, com base no principio "rex facit legem". é o rei que
faz as leis, pois estas, para serem vivas, precisam estar armadas pelo
monopolio da coer¢do organizada, uma vez que, para Hobbes, como
percursor do positivismo juridico, o Direito é comando e nio sabedoria -
comando por ele teorizado como instrumento imprescindivel de gestdo
governamental de uma sociedade. (LAFER, 1995, p. 137)

A soberania, tal qual hoje ¢ entendida, evoluiu da concentracdo do poder nas maos do
monarca absolutista do Renascimento e inicio do [luminismo — imperium, termo utilizado

pelos antigos romanos como referéncia a esse atributo —, que governava com poderes
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ilimitados sobre seu povo e territorio enquanto suposto representante dos designios divinos:
teria sido feito rei pela vontade soberana de Deus, contra a qual nenhum individuo poderia se
insurgir, de tal forma que seus atos seriam justificados por essa predestinagdo celeste. A
soberania do monarca, assim, teria como fonte a soberania infinita e inacessivel de Deus.

As revolucdes burguesas, do ponto de vista intelectual, atuaram no sentido de laicizar
o Estado, retirando a soberania das maos do rei e passando para o povo enquanto ente abstrato
— talvez tdo abstrato quanto Deus para os tedricos anteriores —, limitando e separando os

poderes estatais através do Direito.

4 MARCOS HISTORICOS DO ESTADO DE DIREITO

Com relacdo ao absolutismo, afirma Luiz Carlos Bresser Pereira:

Em termos hipotéticos, o Estado absoluto foi o produto de um contrato social
hobbesiano; em termos reais, a consequéncia de um acordo histérico entre o
monarca ¢ a nova burguesia mercantil emergente, a custa do poder dos
senhores feudais. Seu objetivo principal era evitar os direitos aduaneiros
cobrados pelos senhores feudais e fazer frente a ameaca que o sistema feudal
representava para o comércio. Através desse pacto politico informal, o rei
pode obter os recursos fiscais para reforgar seu poderio militar e impor seu
dominio sobre a aristocracia feudal que impunha tributos locais. Por seu
lado, pela primeira vez desde o Império Romano, os comerciantes tiveram
um territério claramente definido onde podiam exercer o comércio, sob
instituigdes que garantiam os direitos de propriedade e os contratos. (2009,

p. 41)

Todavia, a referida motivagdo econdmica e politica ndo poderia transparecer. Dentro
da cultura cristd que unificava os povos da Baixa Idade Média e do Renascimento, ainda que
em plena crise da cristandade, o poder absoluto que o monarca concentrou em suas maos
necessitou ser legitimado por teorias baseadas no arcabougo filosofico e teoldgico cristdo,
como “(...) a do direito divino, omnis potestas a Deo (segundo o apostolo Sao Paulo), ou na
Inglaterra the king can do no wrong (...)” (RICCITELLI, 2007, p. 27, grifo do autor).

A Reforma Protestante e a criagdo de igrejas cristas nacionais, fatos ocorridos naquele
contexto historico, contribuiram para alargar ainda mais a pretensa onipoténcia régia, uma vez
que forneceram aos monarcas argumentos teologicos e €ticos que pudessem justificar, perante
os suditos, o rompimento dos lagos com o Papa e, assim, retirar as travas temporais para o
pleno dominio do poder secular.

No entanto, a burguesia, antes aliada do rei, passou a antagoniza-lo:

O Estado absoluto ainda teria uma longa historia apds o longo reinado de
Luis XIV na Franga. Ele viveu um momento fundamental na monarquia
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absoluta prussiana e na constituicdo de outra poderosa burocracia nacional.
No entanto, ap6s a Revolugao Gloriosa na Inglaterra — quase uma revolugao
burguesa -, o declinio do Estado absoluto comecou. Um dos parceiros do
Estado absoluto, a burguesia, logo aprendeu que tal associacdo seria e
deveria ser ftransitoria. Para a nova classe emergente, o Estado
constitucional, o estado de direito e o sistema juridico que protegia os
direitos de propriedade ¢ os contratos eram essenciais. Tendo sido uma vez
parte de um acordo politico, embora de um acordo vago, a classe burguesa se
sentiu legitimamente habilitada a participar da institucionalizacdo do novo
sistema juridico. A era da politica estava comegando para as novas classes
médias. No entanto, o poder absoluto do monarca contradisse essa demanda
— uma contradigdo que seria parcialmente superada apenas com o
estabelecimento de um sistema politico constitucional. A era do Estado
liberal, que seria dominante no século XIX, estava chegando. (...)
(BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 43)

E digno de nota que, apesar do sistema juridico e politico brasileiro estarem inseridos
no contexto da civil law e, assim, mais diretamente ligados a acontecimentos historicos da
Europa Continental, especialmente Portugal, Franca, Alemanha e Italia, devemos nos atentar
para a Tradi¢cdo Britanica, tendo em vista que sempre houve um intercambio entre os dois
sistemas e o maior promotor do Estado de Direito — e da Pilhagem — na modernidade ¢ os
Estados Unidos, filho da common law, tradi¢do na qual o proprio conceito de Estado de
Direito comecou a ser cunhado:

(...).Foi Sir Edward Coke, talvez o mais influente juiz do common law que ja
existiu, que empregou o conceito de Estado de Direito (com origem na
natureza “constitucional” da monarquia inglesa, conforme estabelecido pela
Carta Magna) para impedir a participagdo do rei nas deliberacdes do
tribunais do common law. Segundo essa antiga concepgao, ha um dominio
do saber que ¢é especializado e pertence aos juristas. O rei (Jaime I, 1603-25),
por mais poderoso que fosse, ndo tinha a legitimidade decorrente desse saber
especial, o que ndo lhe permitia atuar como juiz em “seus proprios”
tribunais. O caso “Prohibition del Roy” (1608-12 Coke Rep 63) foi decidido
em um periodo muito dificil da histéria inglesa, que terminou por levar ao
regicidio e ao interregno. Durante essa luta politica, os tribunais do common
law (muito ciosos de sua jurisdi¢ao) estavam aliados aos bardes com assento
no Parlamento, eles proprios ha muito tempo desconfiados de qualquer
tentativa de moderniza¢do que a monarquia, come¢ando pelos Tudor (em
particular por Henrique VIII), tentasse faze. Na verdade, a modernizagao era
uma ameaga aos privilégios da pequena aristocracia rural, ¢ a alianga com o0s
tribunais do common law protegia com sucesso os direitos de propriedade
dos ingleses, ja ha muito tempo estabelecidos. (MATTEI e NADER, 2013,
p- 18-19, grifos dos autores)

Dentre os filosofos britanicos que forneceram arcabougo tedrico para a construgdo de
um novo sistema politico que privilegiasse o individuo frente ao autoritarismo real, destaca-se
o jusnaturalista John Locke, para o qual a propriedade seria um direito natural do homem. Em
consonancia com o contratualismo hobbesiano, acreditava que ao Estado cabia o papel de

guardido da propriedade - e ndo de fonte da qual se originaria.



15

Defendia a laicizagdo e a divisao dos poderes estatais, antes mesmo que Montesquieu.
No entanto, acreditava em uma divisao dual, em Legislativo e Executivo, com o que hoje
denominamos Poder Judicidrio sendo uma fung¢do interna ao Executivo, enquanto cumpridor e
aplicador da Lei. Esse primeiro modelo de contrapesos ndo se preocupava com a igualdade
dos poderes, com o Legislativo se sobrepondo, uma vez que representaria o povo, fonte da
soberania estatal (GONET BRANCO e MENDES, 2019).

Tais ideias influiram diretamente na execucao da Revolu¢do Gloriosa, em 1688, a qual
depds o Rei Jaime II da Inglaterra e fortaleceu o Parlamento:

A primeira revolugdo liberal burguesa, conhecida como Revolugdo Gloriosa,
ocorreu na Inglaterra em dezembro de 1688, quando o rei Jaime I, da
dinastia dos Stuarts, por razdes politicas e religiosas, para ndo ser preso ou
sofrer lesdes corporais, fugiu para a Franga. O resultado principal de tal
ocorréncia foi a assinatura, em fevereiro de 1689, pelo povo, pelos burgueses
e pelo baixo parlamento, de um pacto chamado Bill of Rights, cuja
consequéncia mais importante foi a pavimentacao da efetiva implantagao do
sistema de governo parlamentarista na Inglaterra. Tal sistema delegou ao
Parlamento a missdo de elaborar as leis, transformando-o no Poder
Legislativo. Restou ao monarca a tarefa de mero executor das leis,
representando o Poder Executivo. (RICCITELLI, 2007, p. 30, grifo do
autor)

Faz-se necessario, contudo, evitar o anacronismo de considerar que as instituicdes
inglesas do século XVII tornaram-se imediatamente democraticas. A Revolu¢do Gloriosa,
antes de ter um anseio propriamente popular, de conferir poder ao povo, visava restringir os
poderes do rei.

Nao negava o seu papel de chefe do Executivo, mas empoderava o Parlamento,
conferindo-lhe a funcdo de contrabalancear o poder real. O monarca ja ndo possuia mais
autonomia plena sobre o exército e a tributagdo e, sobretudo, ndo podia outorgar leis de
formal unilateral, sem o controle parlamentar. Tal modelo, no século XVIII, viria a ser
reconhecido pelo bordao “king in Parliament”, com a Constituicao inglesa sendo vista como
referéncia a ser seguida. (GONET BRANCO e MENDES, 2019).

No periodo anterior a Revolugdo Francesa, o pensamento de Montesquieu colaborou
para a supremacia da Constituicdo ao conferi-la o papel de manter o equilibrio dos poderes
estatais que, ao se contraporem, titulados por pessoas e 6rgaos diferentes, limitar-se-iam ao
ndo se concentrarem em um individuo ou grupo. Rousseau, por sua vez, aprofunda a Teoria
Contratualista ao definir que “pelo pacto social, os individuos se transformam em corpo
politico, renunciando a liberdade natural, mas forjando a liberdade civil (...)” (GONET
BRANCO e MENDES, 2019, p. 62). Ao povo, fonte da soberania estatal, haveria sempre a

prerrogativa de retomar o poder conferido ao Estado.
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Ainda na segunda metade do século XVIII, em sintonia com o ideal de frear o
autoritarismo estatal, mas agora com um foco maior sobre o individuo e sua dignidade
enquanto ser humano, inicia-se uma preocupagdo politica e filosdéfica com a protecdo dos
Direitos Fundamentais. Duas novas revolugdes, somadas ao contexto cultural cristdo que
ainda impregnava o Ocidente, foram fundamentais para essa nova mentalidade: a Revolucao
Americana, em 1776, e a Revolucao Francesa, em 1789.

Do primeiro processo revolucionario, resultou o Bill of Rights de Virginia, momento
em que “se d4 a positivacdo dos direitos tidos como inerentes ao homem, até ali mais
afeicoados a reivindicacdes politicas e filosoficas do que a normas juridicas obrigatorias,
exigiveis judicialmente.” (GONET BRANCO e MENDES, 2019, p. 196). Do segundo, a
Declaracao francesa. Os autores assim sintetizam a importancia dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo de
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos. (2019,
p- 196)

Nesse momento historico, desenhava-se apenas o inicio da luta pelos Direitos
Fundamentais, em sua primeira geragao ou dimensdo, a qual buscava, sobretudo, a liberdade
do individuo frente ao Estado. O Estado de Direito, tal qual hoje ¢ conhecido, vai nascer de
uma lenta sedimentacdo de todas essas conquistas. O problema ¢ que defini-lo plenamente
ndo ¢ uma tarefa facil, visto que, conforme serd visto, tornou-se um simbolo de prestigio

civilizatdrio e, em seu bojo, pode acomodar as mais variaveis visoes e ideologias.

5 ARELACAO ENTRE O ESTADO E O DIREITO

Das revolugdes burguesas, conforme supra observado, comeca-se a notar uma relagao
cada vez mais consciente entre Direito e Estado, a qual se aprofundaria com o passar dos
séculos:

Essas formas historicas do Estado, assim como as formas correspondentes de
democracia, envolvem adi¢des cumulativas de direitos humanos. O Estado
liberal adiciona o estado de direito e o respeito aos direitos civis; o Estado
liberal democratico estabelece a democracia liberal na medida em que
garante os direitos politicos — os direitos de votar e de ser eleito — a todos
os cidaddos; no entanto, a democracia continua sendo elitista, na medida em
que os politicos sdo responsaveis somente no momento de sua elei¢do. O
Estado socialdemocratico adiciona a protecdo dos direitos sociais, expressos
no Estado de bem-estar social. A democracia correspondente deixa de ser
puramente elitista e se torna socialdemocratica ou pluralista, na medida em
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que o novo peso politico das organizagdes corporativas precisa ser
acomodado, e uma imprensa livre d origem a opinido publica. Finalmente,
o Estado republicano adiciona a protecdo dos direitos republicanos —
direitos que cada cidaddao tem, garantindo que o patrimdnio publico seja
usado para fins publicos — enquanto a democracia republicana ou
participativa implica que os politicos e os funcionarios publicos graduados
se tornem ainda mais responsaveis, por meio das organizagdes ou conselhos
de controle ou responsabilizacdo social. Na medida em que, em primeiro
lugar, uma democracia pluralista emerge das organizagdes corporativas e,
em segundo lugar, a democracia republicana surge a partir de organizagdes
de controle social, a sociedade civil vai se tornando cada vez mais coesiva ¢
ativa. (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 36-37)

Para os fins deste trabalho, o Direito sera tratado como ente que “(...) estuda, analisa,
coordena e controla o conjunto de leis, principios, doutrina e jurisprudéncia de que se vale o
poder competente (o Estado) para atingir o bem-estar coletivo.” (RICCITELLI, 2007, p. 33).

A relacdo entre Direito e Estado foi objeto frequente de discussdo dos juristas ao longo
desses movimentos revolucionarios. Em um primeiro momento, defendia-se um dualismo
entre ambos, o qual se enraizaria em concepcdes jusnaturalistas e positivistas, concepgdes
antagonicas e inconciliaveis.

Ugo Mattei e Laura Nader, ao refletirem sobre a origem do termo Estado de Direito na
tradi¢do liberal-democratica, apontam para dois conceitos oriundos desse historico debate:

A segunda abordagem remete a uma tradi¢ao politica liberal com as raizes
no “Direito natural”, uma escola de pensamento desenvolvida pelos jesuitas
juristas de Salamanca, nos séculos XV ¢ XVI, e que mais tarde se tornou
uma teoria do Direito em toda a Europa (inclusive na Gra-Bretanha), na
forma mais secular de “Direito racional”. De acordo com essa tradi¢do, a
sociedade deveria ser governada pela lei, e ndo por um ser humano que age
como um governante (sub lege, non sub homine). A lei ¢ impessoal, abstrata
e justa, uma vez que aplicada cegamente a qualquer membro da sociedade
(dai a veneravel imagem da justica como uma divindade cega). Os
governantes podem ser caprichosos, arrogantes cruéis, parciais — em uma sé
palavra, humanos. Se a lei ndo os refrear, seu governo terminard em tirania e
corrupcao. Segundo essa tradigdo, da qual se encontram ecos no Federalist e
que os founding fathers tinham em grande apreco, um sistema ¢ devidamente
governado pelo Estado de Direito quando seus lideres permanecem
circunscritos a suas competéncias, assim como ele estard ausente quando a
autoridade for tdo irrestrita que se possa considerar o lider um ditador. (...)”
(2013, p. 23, grifos dos autores)

O Direito Natural parte do pressuposto de que haveria uma nocao de justica
ontologica, a qual corresponde aos principais valores que um grupo de individuos considera
como sendo manifestacdo do que ¢ justo. Essa no¢do pode advir de uma forma transcendente
de ver o mundo, a partir da crenca no divino, como pode ser a expressdo de uma reflexdo
sobre a cultura historica de um povo, segundo uma otica mais laica. (RICCITELLI, 2007). As

normas positivas podem ou nao exprimir o Direito Natural.
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Nesse sentido, no debate sobre a relagdo entre Direito e Estado, a posigdo
jusnaturalista advoga que “acima do direito positivo, ou seja, posto pelo Estado, existe um
direito natural, que a ele se impde.” (BURDEAU; HAMON; TROPER, 2005, p. 72, grifo dos
autores). Defende, portanto, ndo s6 a dualidade, como a submissdo do Estado ao Direito
Natural.

O Direito Positivo, por sua vez, diz respeito ao conjunto de normas que se aplicam a
um territério e a um povo em um recorte temporal especifico. As normas sdo entendidas como
uma producao do intelecto humano e, assim, refletem o espirito de seu tempo, os interesses, as
dificuldades e valores daqueles que as redigem (RICCITELLI, 2007).

Seria a origem do primeiro conceito de Estado de Direito identificado por Mattei e
Nader:

(...) No primeiro, o Estado de Direito refere-se a instituigdes que protegem
os direitos de propriedade contra a apropriagdo governamental e garantem as
obrigagdes contratuais. (...) O sindnimo “boa governanga” também ¢é usado
para expressar esse significado. Desse modo, as receitas normativas para a
liberalizacdo do mercado e a abertura dos mercados locais aos investimentos
estrangeiros (o que em geral prepara o caminho para a pilhagem) chegam em
um pacote embrulhado pela respeitabilidade do Estado de Direito. (2013, p.
22-23, grifo do autor)

Sendo assim, os positivistas, ao buscarem uma postura com uma pretensdo cientifica,
entendem o Direito como uma produgdo legislativa, como vontade do legislador e, por
conseguinte, do Estado por ele personificado. S6 seria possivel falar, entdo, em uma
autolimitacdo do Estado, visto que, ao ser detentor da Soberania e, através da lei, submeter
todos a sua vontade, por logica ndo poderia limitar-se a si proprio (BURDEAU; HAMON;
TROPER, 2005).

Enquanto os jusnaturalistas acusavam os positivistas de cultuar o Estado e justificar o
autoritarismo através dos preceitos legais, estes imputavam a aqueles uma instrumentalizagao
do Direito, a qual seria baseada em concepgdes subjetivas de Direito Natural. Havia uma
preocupacao muito maior com o possivel uso politico e ideologico dessas teorias do que em
de fato discutir a natureza dual desses entes (BURDEAU; HAMON; TROPER, 2005).

Surge entdo a postura unitarista, a qual busca afastar a celeuma ao demonstrar a

irrelevancia da discussao e defender a existéncia de uma unidade entre Direito e Estado:

De acordo com a doutrina de Hans Kelsen, conhecida como a Teoria Pura do
Direito, o problema das relagdes entre o Estado e o direito € apenas um falso
problema (KELSEN, 1962, p. 275-310). Ele pressupde, com efeito, que o
Estado e o direito sejam duas entidades distintas, ¢ que, na verdade, trata-se
de algo tinico designado por dois nomes diferentes. Uma das demonstragdes
dessa unidade recai na definicdo tradicional do Estado. Vimos, segundo
Kelsen, que os trés elementos que devem ser empregados para definir o
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Estado, o povo, o territorio e o poder publico, s6 podem ser definidos pelo
Estado em si mesmo. Mas isso significa que eles s6 podem ser definidos
pelo direito: o povo, com efeito, é o conjunto de homens, submetidos as
normas ligadas a uma determinada ordem juridica; o territorio € o espaco
dentro do qual essas normas sdo aplicaveis; o poder publico é aquele que se
exerce mediante as normas. Definir o Estado ¢, na verdade, definir o direito.
(KELSEN, 1962, p. 275-310 apud BURDEAU; HAMON; TROPER, 2005,
p. 72, grifos dos autores)

Em Kelsen, assim, observa-se os elementos constitutivos do Estado identificados com
o Direito, uma vez que este necessita daquele para ser definido e tomar forma. Essa
identidade, juntamente com o respeito a principios limitadores do poder, tais como a
Legitimidade, a Separacdo dos Poderes, materializados na Constituicdo e protegidos pelo
Controle de Constitucionalidade e exercicio da Democracia, sdo a base do Estado de Direito.

Acontece que, conforme se infere a partir da exposi¢ao dos principais pontos de seu
surgimento e evolucdo, representa um modelo, em esséncia, fruto de um processo historico,
politico e cultural Ocidental, euro-americano, o qual tem sido exportado ao mundo como
padrdo inquestionavel a ser seguido.

A universalidade desse modelo, com efeito, pode e deve ser questionada. Nesse
sentido, em uma sintese critica sobre o conceito de Estado de Direito, observa Canotilho:

O Estado de direito perfilar-se-ia, assim, como um paradigma juridico-
politico da cultura ocidental ¢ do Estado liberal do Ocidente. Foi no <<meio
ambiente natural>> do Ocidente o local da forja de uma arquitectonica de
Estado baseada no consenso sobre principios e valores que, no seu conjunto,
formam a chamada juridicidade estatal. Avancemos ja as dimensdes
fundamentais desta juridicidade: governo de leis (e ndo de homens!) gerais e
racionais, organiza¢do do poder segundo o principio da divisdo de poderes,
primado do legislador, garantia de tribunais independentes, reconhecimento
de direitos, liberdades e garantias, pluralismo politico, funcionamento do
sistema  organizatério estadual subordinado aos principios da
responsabilidade e do controlo, exercicio do poder estadual através de
instrumentos juridicos constitucionalmente determinados. No seu conjunto e
de forma tendencial, a convergéncia dos principios basicos constitutivos da
juridicidade estatal acabou por gerar um paradigma de organizagdo politica
considerado como referéncia relativamente a outros esquemas organizatorios
do politico. Aqui vem entroncar uma das controvérsias actuais em torno do
problema do Estado de direito: o da pretensdo de universalidade do
paradigma ocidental do Estado de direito. Por outras palavras mais
acessiveis: podera este modelo politico da cultura ocidental impor-se como
um valor politico universal? Sera o <<Estado de direito ocidental>> a
medida justa do mundo, da civilizagdo e do desenvolvimento humano? A
bondade dos seus valores, principios e esquemas organizativos nao
justificara mesmo considera-lo o tltimo modelo possivel de organizagio e o
<<proéprio fim da histéria>>? (2021, p.7, grifos do autor)

O argumento supracitado ¢ de extrema relevancia ao questionar como um modelo

oriundo de um processo comum a uma parcela da humanidade pode ser visto como um
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inquestionavel ideal universalizavel, como se fosse o patamar civilizatério do ser humano.
Apesar de representar uma evidente conquista para as sociedades ocidentais ao opor limites
negativos ao poder estatal, defender a liberdade, a dignidade humana, os direitos sociais e
coletivos, o Estado de Direito ¢ estranho a uma série de povos e culturas e, sobretudo, possui
um lado negativo, legitimador e promotor da dominacao imperial euro-americana.

Em defesa do Estado de Direito e de seus mais caros valores, como a Democracia, a
Liberdade e o Neoliberalismo, a populagdo dos Estados Unidos e dos paises membros da
OTAN suporta as mais variadas campanhas militares contra inimigos tidos como
incivilizados, alheios ao padrao ocidental. Os principios que foram por primeiro elaborados
com o objetivo de frear o autoritarismo, a retorica da liberdade individual e de mercado,
passam a conferir justificativa para impor a dominagao pos-colonial.

Com efeito, Mattei e Nader afirmam que “o ‘outro’ ¢ descrito como simples,
primitivo, basico, estatico, carente de principios ou regras fundamentais e necessitado das
coisas mais simples e 6bvias, o que resulta, desse modo, em uma incapacidade basica de
autodeterminacao” (2013, p. 31, grifos do autores). Tal pratica legitima toda sorte de agressao
e desapropriagdo de terras, recursos € tecnologias daqueles que nao pertencem ao “mundo
civilizado” e nasce de uma visdo etnocéntrica que ndo reconhece em outros povos, alheios a

esse sistema de crengas, pensamentos e tradi¢des juridicas, a isonomia

6 O ARGUMENTO DA FALTA - TERRA NULLIUS

A Pilhagem, para Mattei e Nader, em termos gerais se sustenta a partir de um
“argumento da falta”: o Estado que busca a hegemonia sobre outro, ou sobre alguma minoria
interna a seu proprio territorio, fabrica a retérica de uma caréncia de algum dos pilares da
pretensa civilidade, como uma auséncia de Direito, de cultura, ou mesmo de Estado. Tal falta
desqualificaria aquele povo e o tornaria incapaz de ser reconhecido como um igual, de
adquirir ou deter propriedade, por nem mesmo possuir ou ter condigdes de participar de um
sistema juridico considerado como moderno e reconhecido internacionalmente (2013).

Para suprir essa falta, a unica forma de redencdo seria adotar a tutela do ente mais forte
e aprender com ele as institui¢des e normas ausentes. A partir dessa transferéncia de Direito,
abre-se as portas do Estado dominado a empresas, ONGs, bancos e outras entidades que
realizam diretamente a exploragdo de recursos naturais e da patente de técnicas e culturas

tradicionais.
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Dentre os sistemas juridicos, no mundo dominado pela Pilhagem, possuem maior
prestigio aqueles diretamente ligados a Common Law, com a Civil Law sendo vista como um
sistema ultrapassado e ineficaz as demandas do mercado internacional, tendo em vista que o
Direito passa a ser pensado como um mero mecanismo de suporte ao capitalismo e promotor
de engenharia social. Nesse cendrio, Estados que possuem a tradi¢do juridica filiada a Civil
Law sao vistos como antiquados, com institutos da Common Law sendo a eles adicionados de
maneira intrusiva com o objetivo de sanar a suposta falta de Direito. Para isso, em
consonancia com as ideias de Gramsci, é essencial a colaboracdo de intelectuais e destacados
membros da sociedade (MATTEI; NADER, 2013).

Os autores identificam como principais agentes a servico da hegemonia pretendida
com a execuc¢do da Pilhagem os advogados, os economistas e outros cientistas sociais como
socidlogos e antropdlogos, pois ao se superar o positivismo kelseniano, que advoga pela
autonomia do Direito frente a outras ciéncias, a hodierna teoria juridica dos EUA preza por
um Direito auxiliador da economia e pensado segundo o mercado, com énfase para a prote¢ao
da propriedade, do contrato e de empreendimentos. E o chamado realismo juridico, segundo o
qual o operador do direito deve conduzir as lides de forma a arquitetar uma estrutura juridica
que balize as relagdes humanas (2013).

As ciéncias sociais, nesse sentido, sdo instrumentalizadas na busca da caracterizagao
da terra nullius — terras ociosas —, conceito frequentemente utilizado para justificar a
dominacao e, hoje, a Pilhagem, (MATTEI; NADER, 2013), ainda que nem sempre os agentes
intelectuais saibam que colaboram para o processo hegemonico.

Com efeito, o termo “terra” ndo deve ser aqui entendido apenas de forma literal, como
um territério, mas se estendendo para tratar de outras formas de propriedade, como a
intelectual, se relacionando com todas as formas de Pilhagem.

Para entendé-lo, devemos ter em conta que até o inicio das grandes navegacgdes, 0s
povos da Europa viviam presos ao entorno do Mediterraneo, julgando que a Terra — Orbis
Terrarum — seria uma espécie de ilha cercada pelo mitico Oceano. Ao se langarem ao mar, os
europeus romperam as barreiras geograficas e se depararam com novas terras, além de povos
e culturas até entdo desconhecidos. As sociedades do Novo Mundo, tidas como incivilizadas,
possuiam valores diferentes, como uma visdao nao comercial da propriedade e da ocupagdo das
terras, o que contrastava com as praticas econdmicas dos conquistadores e dificultava o
reconhecimento da soberania sobre o territdrio por parte dos povos nativos. (DENEVAN,
1992 apud BALEE, 2008). Essas terras e propriedades seriam entio consideradas como

ociosas, ndo pertencentes a ninguém e, por isso, dignas de serem exploradas e ocupadas pelos
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colonizadores, em harmonia com a ideia de Direito Natural e da propriedade como Direito
Fundamental e universal do homem (MATTEI; NADER, 2013).

O pensamento caracteristico da terra nullius esteve presente em toda a colonizagdo
europeia e posterior expansio imperialista. E um conceito central da identidade norte-
americana, tendo em vista o processo revolucionario anticolonial dos EUA, fundamentado na
identidade romantica do colono anglo-saxdo puritano que recebeu a terra como presente de
Deus para que fosse cultivada e civilizada.

Ap0s a independéncia, a luta contra a metropole foi transmutada em defesa do livre
mercado como forma de oposi¢do a colonizagdo direta realizada pela Europa. Tal pratica,
consolidada no continente americano com a Doutrina Monroe e com a Doutrina do Destino
Manifesto, serviram para que os Estados Unidos paulatinamente substituissem os europeus no
dominio da América e se tornassem uma poténcia mundial (MATTEI; NADER, 2013).

Nesse cenario, as ciéncias sociais, ao invés de exercerem um papel que possa permitir
a formag¢do de uma consciéncia entre a populacdo, trabalhar uma verdadeira contra-
hegemonia, acabam por ser manobradas no sentido de legitimar a caracterizacdo de uma terra
nullius:

Depois do Dawes Allotment Act de 1887, uma lei de demarcagdo de terras
indigenas, o Congresso norte-americano empenhou-se em resolver
reivindicagdes de nagdes indigenas acerca de violagdes nos tratados que
regiam sua rendi¢cdo. Em 1946, por fim, a Comissdao de Reivindicagdes
Indigenas (Indian Claims Comission, ICC) foi autorizada a cuidar desses
casos. (...) A oposi¢do a essas demandas baseava-se em argumentos
extraidos do Direito e das Ciéncias Sociais. A ICC havia determinado que as
reivindicagdes podiam ser feitas por tribos, grupos e nagdes indigenas.
Talvez por desconhecimento dos autores das intengdes originais do
Congresso dos Estados Unidos, criou-se uma classe de indios norte-
americanos que nao se ajustava a nenhuma das trés categorias arroladas na
determinagdo da ICC — uma sociedade demasiado primitiva para satisfazer o
critério de um “bando”, uma sociedade que se poderia ver como
desorganizada. O departamento de Justica dos Estados Unidos apresentou
esse argumento. Seu perito judicial era ninguém menos que o famoso
antropologo norte-americano Julian Steward, um evolucionista cuja obra
parte do legado dos juristas-antropdlogos do século XIX. (MATTEL
NADER, 2013, p. 182-183, grifos dos autores)

O Brasil, enquanto pais americano, portanto fruto do processo colonial europeu e da
mentalidade ocidental, continua a repetir esse padrdo de exploragdo, tanto por ter sido um
processo natural em seu desenvolvimento histérico — principalmente se levamos em conta que

foi capital de uma metrdpole europeia e se tornou independente como um Império nos
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tropicos —, quanto por estar em zona de influéncia direta dos Estados Unidos e buscar

inspiracao em sua forma de organizar o Estado de Direito.

7 ANALISE DA PILHAGEM NA LEGIS’LACAO BRASILEIRA SOBRE
AS TERRAS INDIGENAS

A ideia de falta, em sua vertente relacionada a terra nullius, impulsionou a
colonizagdo por parte de Portugal ao conferir um arcabougo ideoldgico legitimador da
expropriagdo e continua a servir hoje aos interesses de particulares e do Estado de Direito
Brasileiro. O Brasil foi pilhado em sua historia colonial, continua a ser pilhados nas relagdes
internacionais, sobretudo no que diz respeito a participagdo no jogo capitalista, e reproduz
internamente 0 mesmo processo contra as minorias e grupos tidos como indesejados pelas
elites.

Apesar das conquistas sociais auferidas nos ultimos anos, especialmente com o ideal
pluralista da Constituicdo Federal de 1988, a Pilhagem continua arraigada no sistema juridico
brasileiro e at¢é mesmo no modo de pensar do povo, o que acaba por repercutir no processo
legislativo e atos do executivo.

Com o intuito de exemplificar e demonstrar como esse lado obscuro do Estado de
Direito estd presente nas relagdes de poder do Brasil, passa-se a analisar alguns pontos de
legislagdes antigas e atuais sobre os povos indigenas, principalmente no que diz respeito as

terras indigenas.

7.1 Terras Devolutas — Terra Nullius

O reconhecimento dos direitos dos povos indigenas no Brasil tem se dado de modo
lento e gradual, com conquistas e retrocessos. Nos dois primeiros séculos de colonizagao, a
Coroa Portuguesa ndo se preocupava com o reconhecimento de qualquer espécie de direito
aos indios, tendo sido apenas em 1° de Abril de 1680, com o Alvara Régio, que tivemos uma
primeira legislacdo que tratava de buscar reconhecer e proteger a posse de terras por parte dos
nativos enquanto seus primeiros habitantes e, portanto, donos naturais. Tal legislacdo ndo foi
muito respeitada, com o Estado indiretamente apoiando ou se omitindo a respeito da ocupagao
de terras indigenas por parte dos colonos. A Carta Régia de 02 de dezembro de 1808 foi um
marco dessa anuéncia estatal, visto que considerava como devolutas as terras obtidas nos
conflitos contra os povos que ndo se submetiam ao dominio de Portugal, pratica que viria a

ser repetida pelo Brasil em outros momentos (ARAUJO et al, 2006).
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Segundo Boris Fausto, existe uma dificuldade em se estudar os povos indigenas, pois
as diferencas culturais com o modelo de civilizagdo Ocidental se refletem em preconceitos
que transparecem nas fontes historicas produzidas no periodo. Uma caracteristica comum aos
grupos que aqui viviam era a caca e a coleta, bem como agricultura de subsisténcia, com o
abandono temporario ou definitivo da regido apds certa exaustao da terra (2006). Eram, pois,
semindmades ou ndmades de maneira original, ainda que a coloniza¢do portuguesa tenha
deslocado parte consideravel dessas populagdes, empurrando a presenga indigena ao interior
do continente.

De maneira geral, ao buscar reconhecer o direito dos indios a posse de terras, a Coroa
intentava reduzir a area de ocupagdo das tribos, como no caso dos chamados Aldeamentos,
pratica na qual os grupos indigenas eram reunidos em uma localidade sob administracdo de
uma ordem religiosa para que fossem catequizados. Seguia-se o Regimento das Missdes, de
1686, até a secularizagdo do Estado Portugués pelo Marqués de Pombal, que substituiu os
Aldeamentos pelo Diretério dos Indios, no periodo de 1757 até 1798. Os indios eram
restringidos a pequenos espagos, sem que houvesse uma preocupacao estatal com suas
particularidades socioculturais, com todas as demais terras antes ocupadas passando a ser
consideradas devolutas. O Império manteve politica semelhante, considerando como
devolutas as terras abandonadas pelos nativos, o que motivou a expedi¢cao de diversos
atestados por parte dos presidentes das provincias, os quais por vezes ndo correspondiam a
situagdo real de ocupagdo do territorio (ARAUJO et al, 2006).

Conforme se pode observar, essas praticas da Coroa Portuguesa e, posteriormente, do
Brasil Império, em muito se assemelha ao tratamento norte-americano dado aos indigenas,
visto ambos serem frutos da mesma ideia eurocéntrica, primeiro de cunho religioso e
mercantilista, e, em um segundo momento, sobretudo imperial e “civilizatorio”.

Deve ser destacado, contudo, que devido ao carater ainda bastante feudal da
monarquia portuguesa, religiosa e pouco afeita aos avangos iluministas, a Pilhagem, tal qual
pode ser identificada hodiernamente, demorou a se apresentar de maneira mais sofisticada
como nos EUA por uma simples falta de Estado de Direito no Brasil.

Mesmo com a independéncia, em 1822, apesar do pensamento liberal de Dom Pedro I
e da Constituigao de 1824, ainda seria necessario muito amadurecimento historico para que as
institui¢des brasileiras, para o bem ou para o mal, consolidassem-se e tomassem uma forma
menos absolutista e mais democratica.

A Republica, em seus primeiros anos, piorou a situa¢do politica e juridica do pais,

sendo igualmente nefasta aos povos indigenas. Ao invés de sedimentar o reconhecimento dos
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direitos humanos e promover a Democracia, entregou o Estado Brasileiro na mao das
Oligarquias rurais, aprofundando o autoritarismo e colocando o Direito como instrumento nas
maos das elites cafeeiras paulistas e mineiras para o controle da sociedade.

E interessante sublinhar, ainda, como a Repuiblica Brasileira nasceu inspirada no
modelo norte-americano, do qual ndo poderia deixar de importar a pratica da Pilhagem, a qual
se desenvolvia e amadurecia em paralelo com o proprio Estado de Direito Brasileiro.

Segundo Boris Fausto, “a primeira Constitui¢do republicana, promulgada em fevereiro
de 1891, inspirou-se no modelo norte-americano, consagrando a Republica federativa liberal.”
(2006, p. 141). Nessa nova ordem nacional, também ndo havia uma preocupacdo politica
legitima com os povos indigenas, padrdo que se estabeleceu e continuou a ser seguido pela
primeira metade do século XX:

Ha que se dizer que a Constituicao de 1891 nao fazia qualquer men¢ao aos
indios ou aos seus direitos territoriais. Isto explica, por exemplo, porque o
Servigo de Protegdo aos indios (SPI), que surgiu em 1910, ndo tinha poderes
para reconhecer as terras indigenas. O governo federal s6 demarcava terras
indigenas apds entendimentos com os governos estaduais e municipais. Tal
situacdo continuou praticamente inalterada até os anos 60, em que pesem as
Constitui¢oes de 34, 37 e 46 terem trazido dispositivos reconhecendo a posse
dos indios sobre as terras por eles ocupadas. (ARAUJO et al, 2006, p. 27)

Segundo Ana Valério Araujo et al, a Constituigdo de 1891, em seu artigo 64,
entregava as terras devolutas aos estados membros da recém-formada Federacao (2006).

O federalismo, uma das pautas centrais da Republica Velha, em muito favorecia os
grandes latifundiarios, uma vez que a descentralizagcdo do poder permitia a dominacao politica
e econdmica por parte dessas elites em suas respectivas regides. A politica interna brasileira,
na época, era baseada na troca de favores entre as elites municipais, estaduais e federais,
através da pratica do chamado Voto de Cabresto e da Politica dos Governadores.

O referido artigo 64 da Constitui¢do de 1891, assim, era um dispositivo alinhado aos
interesses das oligarquias, pois dentro do contexto historico, facilitava que as terras indigenas
fossem pilhadas ao serem transferidas aos estados e, através desses, aos fazendeiros que eram

aliados politicos dos governadores.

7.2 A Ditadura Militar e o Estatuto do indio

Durante a Ditadura Militar (1964-85), tivemos uma série de legislagdes e politicas
cujo reflexo se estende de maneira direta até a atualidade. A Emenda Constitucional n°® 1/69
trouxe em seu bojo a previsdo de que as terras indigenas se tornassem patrimonio da Unido,

norma centralizadora que, pelo menos de maneira formal, impedia a pilhagem das terras
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indigenas por parte dos estados e das oligarquias, como vinha acontecendo. Outro ponto
importante foi a concessdo dos recursos naturais das areas demarcadas aos indigenas, bem
como previsdes legais que permitissem a prote¢do desses direitos. A principal mudanca,
contudo, foram os pardgrafos 1° e 2° do art. 198 da entdo Carta Magna, que impediam a
indenizagao e declaravam a nulidade e a extingdo de atos sobre a posse das terras indigenas, o
que impossibilitava a alega¢do de direito adquirido por parte dos proprietarios mais recentes
(ARAUJO et al, 2006).

No fim da década de 60, apds uma série de denuncias sobre ma administracdo e
corrupg¢ao, o SPI foi extinto e, em seu lugar, aproveitando boa parte de sua estrutura e pessoal,
criou-se a Fundagdo Nacional do Indio, a FUNAI, a qual teria por objetivo tutelar aqueles
povos, garantir a posse da terra e de seus recursos naturais (ARAUJO et al, 2006).

Os autores observam que no contexto de resposta ao colapso do SPI, em 1973 foi
elaborado o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), hoje em pleno vigor.

O carater centralizador e nacionalista da Ditadura militar, dessa forma, teve um lado
positivo ao estabelecer o inicio formal de uma efetiva protecao juridica as terras indigenas,
porém nao com uma preocupacgao legitima com o reconhecimento dos indios como cidadaos
plenos e com particularidades culturais que devem ser respeitadas, mas como resposta a
pressdes sociais € ao proprio medo do “fantasma do comunismo”, no contexto da Guerra Fria.
Com tais inovagdes, os militares pretendiam fortalecer a presenga do Estado nas regides mais
remotas do Brasil e em meio a comunidades pouco acessiveis que, segundo os ideias do
Regime, deviam ser integradas ao resto do pais, mesmo que com isso tivessem a identidade
apagada e perdessem as suas particularidades culturais e tradigdes.

Assim, apesar de sua importancia, o Estatuto em esséncia guarda antigos preconceitos
da época da colonizagdo ao implicitamente considerar o indigena como um estado de
transicdo entre o barbaro e o civilizado, em necessidade de receber prestagdes estatais
temporarias enquanto nao se torna “integrado”, como se o Estado fizesse o papel de catequista
do modelo ocidental de vida (ARAUJO et al, 2006).

Em consonancia com esse entendimento, tem-se, in verbis, a exposi¢do de motivos da
Lei:

Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o propoésito de preservar a sua cultura e integra-
los, progressiva e harmoniosamente, & comunhao nacional.

Paragrafo unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a
protecdo das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais
brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradi¢des indigenas, bem como
as condi¢Oes peculiares reconhecidas nesta Lei. (Brasil, 1973)



27

Apesar do eufemismo contido na expressao “progressiva e harmoniosamente”, além de
uma pretensa preocupacao altruista com a preservagao da cultura indigena, fica nitido o
interesse nacionalista dos militares de unir o Brasil em um unitarismo cultural ufanista, o qual
ignora as particularidades de seus cidaddos em prol de um padrao ideal de brasileiro.

E no art. 4° observa-se uma implicita espécie de “gradacdo de estagios
civilizacionais”, que serve como base para outros dispositivos da lei:

Art 4° Os indios sao considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunhao nacional;

II - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vao
necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem
usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura. (Brasil, 1973)

Por trés do ideal de integracdo e dos estagios indicados pelos trés incisos, esconde-se a
pilhagem. O indigena, principalmente isolado ou em vias de integracao, ¢ tido pela legislagao
como um ser humano barbaro, desprovido de Direito, que necessita de uma prestacao por
parte de entes estatais para que se torne plenamente um sujeito de direito. Nessa condi¢do, no
processo de serem convertidos em “integrados”, principalmente antes da Constituicdo de
1988, acabavam por ter a autonomia desrespeitada, com as terras e riquezas naturais nelas
localizadas sendo gerenciadas, em ultima andlise, pelo Estado, através da FUNAI, pela
presenca das forcas armadas em certas areas, ou por empresas estatais.

No que diz respeito as terras indigenas, o Estatuto, em seu art. 21 (Brasil, 1973), em
muito lembra a ja referida pratica brasileira de considerar devolutas as terras desocupadas
pelos indios, ao prescrever que voltam para a posse ¢ ao dominio pleno da Unido as terras
indigenas que forem espontaneamente abandonadas, para isso sendo necessaria uma proposta
do oOrgdo de assisténcia ao indio e através de ato declaratorio do poder Executivo. Tal
dispositivo possibilita a realizacdo da Pilhagem, pois permite a atuacdo de agentes prepostos
dos grupos dominantes, colaboradores do processo de hegemonia, na identificacdo e

proposicdo de uma regido abandonada.
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O Estatuto continua a tratar do tema ao dividir as terras indigenas em Terras Ocupadas
(arts. 22 a 25); Areas Reservadas (art. 26 a 31); e Terras de Dominio Indigena (arts. 32 e 33)
(Brasil, 1973).

A primeira classificacdo se originava do texto constitucional de 1969 (ARAUJO et al,
2006), estando relacionada as terras cuja ocupagdo indigena guarda vinculo com usos,
costumes ou tradi¢des tribais, ou em que sdo realizadas atividades de subsisténcia.

A segunda diz respeito a terras demarcadas pela Unido em areas do Brasil que a lei
expressamente desvincula com as de posse imemorial das tribos (art. 26, paragrafo unico) e
que sao destinadas a posse e ocupagao pelos indios de forma a obter meios de subsisténcia,
sendo possivel, nesta figura, a indenizacdo dos proprietarios anteriores da terra que por
ventura seja alvo da demarcagdo (ARAUIJO et al, 2006).

A terceira, por ultimo, sdo aquelas cuja propriedade individual ou coletiva da
comunidade indigena se da por meio dos modos convencionais de aquisicdo de propriedade
previstos no Direito Civil.

Dentre as classificagdes, a primeira guarda dificuldades consideraveis, dada a
inexatiddo de conceitos como “posse imemorial” (art. 26, paragrafo tinico, Estatuto do Indio),
além da dificuldade de prova dos usos, costumes e tradi¢des tribais, as quais dependem do
estudo de cientistas sociais como antrop6logos e do auxilio da FUNAIL bem como a prépria

demarcacao fisica das areas.

7.3 A Constituicao de 1988

O Brasil apenas passaria a de fato se preocupar com a diversidade e peculiaridade das
culturas indigenas com a Constituicdo de 1988:

(...) Ao afirmar o direito dos indios a diferenga, calcado na existéncia de
diferengas culturais, o diploma constitucional quebrou o paradigma da
integracdo e da assimilagdo que até entdo dominava o nosso ordenamento
juridico, determinando-lhe um novo rumo que garanta aos povos indigenas
permanecerem como tal, se assim o desejarem, devendo o Estado assegurar-
lhes as condi¢des para que isso ocorra. A verdade € que, ao reconhecer aos
povos indigenas direitos coletivos e permanentes, a Constituicdo abriu um
novo horizonte para o pais como um todo, criando as bases para o
estabelecimento de direito de uma sociedade pluriétnica e multicultural, em
que povos continuem a existir como povos que sdo, independente do grau de
contato ou de interagdo que exercam com os demais setores da sociedade
que os envolve. (ARAUJO et al, 2006, p. 45)

O texto constitucional, segundo Ana Valério Araujo et al, preocupa-se em reconhecer,

nesse sentido, os direitos dos indios no que diz respeito ao uso e protecdo de seus costumes,
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manifestagdes culturais, tradicoes e cultos, processos tradicionais de aprendizagem,
organizacdo social e linguas maternas. Além disso, atribui & Unido o dever de demarcar e
proteger as Terras Indigenas com seus bens; proibe a remocao dos indios dessas localidades,
salvo em caso de catastrofe, epidemia, ou por razdes de interesse soberano do Brasil,
mediante deliberacdo do Congresso e¢ enquanto durar o interesse; o usufruto em carater
exclusivo de riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes; direitos originarios e
imprescritiveis sobre as terras ocupadas tradicionalmente, as quais sdo ainda inalienaveis e
indisponiveis, de posse permanente dos indios (2006). Tais previsdes sdo dadas nos arts. 231 e
232 da CRFB/88, em seu Capitulo VIII, dedicado integralmente aos Direitos Indigenas.

Conforme observam Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, esses dois artigos da Carta
Magna merecem destaque por sua repercussao nos direitos de propriedade, seja ela privada ou
publica, tendo em vista o reconhecimento de direitos originarios sobre as terras ocupadas
pelos indios. O tema ¢ tratado com tamanho respeito que o texto constitucional chega a
prever, no art. 231,§6°, CRFB/88, a nulidade e a extingdo, sem efeitos juridicos, de quaisquer
atos que tenham por objeto o dominio, a posse € a ocupagdao das terras, bem como a
exploracao das riquezas do solo, rios e lagos nelas contidos. Por conseguinte, a menos que a
benfeitoria em questdo derive de uma ocupagdo de boa-fé, ndo ha o que se falar em qualquer
pretensdo indenizatoria ou agdo contra a Unido (2019).

Na atual ordem constitucional, as terras indigenas ndo sdo tratadas como territorios,
fato que se da em virtude de uma preocupacao em afastar ideias de soberania e independéncia
dessas regides. Segundo o art. 231, §4°, CRFB, sdo inaliendveis e indisponiveis, sendo os
direitos sobre elas, considerados imprescritiveis. Fato peculiar ¢ que a Carta Magna, em seu
art. 20, XI, considera essas terras como propriedade da Unido, o que também vale para as
riquezas naturais e os potenciais de energia hidraulica nelas contidos (art. 20, VIII e IX)
Fazem parte dos territorios dos municipios e estados em que estdo localizadas e sdo
consideradas como de posse indigena, com a ressalva de que esse conceito nao deve ser
confundido ou equiparado com o de posse do Direito Civil, entendimento sedimentado pelo
STF (GONET BRANCO; MENDES, 2019).

Com efeito, se por um lado a Constituicdo celebra o pluralismo e reconhece
importantes direitos coletivos aos indios, por outro promove a Pilhagem ao tratar de maneira
nebulosa a questdo das terras indigenas, com mecanismos juridicos elaborados de forma que,
apesar da objetiva destinacdo dessas propriedades a posse indigena, os grupos aborigenes
acabam sendo tratados como ocupantes de uma terra que na realidade pertence ao Estado,

com a relativizacdo dessa posse em caso de catastrofe e epidemia que ponha em risco a sua
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populagdo; e nos casos de interesse soberano do pais, para isso sendo necessaria uma
deliberagao do Congresso Nacional (art. 231, §5°, CRFB). Existe ainda a previsao por parte da
Unido de atos que tenham como objeto a posse € a ocupacdo dessas terras, bem como a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e lagos nela existentes, caso haja relevante
interesse publico (art. 231, §6°, CRFB).

Por questdes de seguranca juridica e pelo texto constitucional estabelecer parametros
gerais que nem sempre sdo tdo claros nos arts. 231 e 232, o Supremo Tribunal Federal por
vezes € chamado a se manifestar sobre a tematica, destacando-se como marco da atuacao da
Suprema Corte, o caso da demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol. Em termos
gerais, a dificuldade se da em aspectos faticos e na imprecisdo de institutos juridicos, como o
conceito de terras indigenas, e critérios subjetivos e objetivos para o seu reconhecimento;
respeito a um devido processo legal administrativo ao se demarcar a area; e o regime juridico
dos bens que nela se localizam (GONET BRANCO; MENDES, 2019).

O caso da demarcagao da terra indigena Raposa Serra do Sol, levado ao STF através
da Peticdo 3.388 — Roraima, foi emblematico por envolver essas questdes supramencionadas e
outras que sao frequentes ao tema, como problemas relacionados a soberania nacional, pacto
federativo, extragdo de minérios, exploracao de recursos hidricos e energéticos, conflito com
fazendeiros e outros particulares. A referida Ac¢do Popular, ajuizada pelo senador Augusto
Affonso Botelho Neto, em resumo sustenta que a demarcagao teria sido feita de modo viciada.
No Acoérdao foi declarada a constitucionalidade do procedimento administrativo e foram
levantados 19 pontos (ressalvas) a serem levados em conta na demarcagdo de terras com o
intuito de guiar novas decisdes, apesar do carater ndo vinculante. Passa-se a enunciar de
maneira resumida aqueles que mais se destacam.

No tocante ao usufruto, o relevante interesse publico da Unido se sobressai sobre a
exploragdo das riquezas do solo, rios e lagos; ndo abrange a exploracdo comercial de recursos
hidricos e potencial energético, a qual ¢ sempre vinculada a autorizacdo do Congresso
Nacional; ndo alcanca a prospec¢do e extracdo das riquezas minerais; nado compreende
garimpagem e faiscagdo, sendo necessaria a permissdo de lavra para tal finalidade; ndo se
sobrepde a assuntos correlatos a soberania e defesa nacional, bem como expansdo da malha
vidria, exploracdo de alternativas energéticas e recursos estratégicos, nao necessitando
consentimento da populacao ou consulta a FUNAI; ndo impede a instalagdo, por parte da
Unido, de equipamentos publicos, redes de comunicacado, estradas e construgdes relacionadas
a servigos como principalmente saude e educagdo. Além disso, as For¢as Armadas e a Policia

Federal, dentro de suas atribui¢des, podem atuar nessas areas sem consultar a populagdo
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indigena ou a FUNALI; as terras indigenas ndo podem ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato de negdcio juridico contrario ao usufruto e posse direta pelos indios, sdo isentas
de tributos, ndo podem ser ampliadas, sdo imprescritiveis e inalienaveis; e ¢ vedado o
exercicio de caga, pesca, coleta, agropecudria ou extrativismo por parte de estranhos (STF —
Pet 3.388/RR, Rel. Ministro Ayres Britto, DJe: 25/09/2009).

Considera-se de muito bom tom o protagonismo do STF no referido caso, com as
ressalvas servindo de importante norte para o julgamento de causas andlogas, pois se
originaram de um meticuloso estudo acerca dos direitos indigenas e buscaram sopesar
questdes relevantes ao Estado, como aquelas relacionadas as Forgas Armadas e recursos
estratégicos, com o respeito a posse dos indios, principalmente se levamos em conta que os
ilustres ministros, por respeito a Separagdo dos Poderes, devem se limitar ao texto
constitucional, com suas virtudes e defeitos. Acredita-se que tais disposi¢des deveriam ser
melhor consideradas pelo legislador no tocante a reformas do Estatuto do Indio e futuras
Emendas & Constitui¢do. E preciso que o antigo ideal de integragdo da Ditadura Militar seja
de todo purgado da legislacao patria e que o texto legal traga conceitos mais objetivos,
delineados através de um didlogo que inclua os povos indigenas e seus anseios no processo de

elaboragao.

7.4 A Pilhagem no PL 490/07

Apesar dos progressos trazidos pela Constituicdo de 1988 e do protagonismo do
Supremo Tribunal Federal, o Congresso Nacional ndo aparenta atualmente acenar para novas
conquistas em termos de respeito aos povos indigena.

Tramita na Camara dos Deputados o PL 490/07, que trata da transferéncia do Poder
Executivo para o Legislativo, em ambito federal, a competéncia para demarcar terras
indigenas, em alteragdo ao Estatuto do Indio — Lei n® 6.001/73 (SOUZA, 2021). Apesar de
ainda constituir um Projeto de Lei, trata-se de um caso emblematico para o estudo da
utilizagdo do Estado de Direito Brasileiro no processo de Pilhagem dos povos indigenas, uma
vez que demonstra como o Direito pode ser utilizado como longa manus das elites que
buscam a hegemonia no Brasil.

Ao longo do processo de escrita deste trabalho, o projeto e seus apensados tém
suscitado uma série de protestos pelo Brasil por parte de integrantes dos povos indigenas,
como o ocorrido no dia 23/06/2021, em Brasilia, em frente a Camara dos Deputados

(DANTAS, 2021), e o bloqueio da CE 350 e a BR 222, no Cear4, no dia 30/06/21 (FREITAS,
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2021). O principal ponto causador de insatisfagdo se da no apensado PL 1218/2007, o qual
estabelece a necessidade da comprovagao da posse de terra que serd objeto de demarcacao de
area indigena no dia da promulgagdo da Constitui¢do Federal — 05 de outubro de 1988
(DANTAS, 2021).

Define o Projeto de Lei:

Art. 19, §4°. A delimitagdo da area indigena far-se-a pela demonstragdo
objetiva de que as terras dos indios sdo:

I - por eles atualmente habitadas em carater permanente, considerando-se a
atualidade como o momento da promulgacdo da constituigdo;

II - utilizadas para suas atividades produtivas;

II - imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao
bem-estar;

IV - necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes ¢ tradigdes. (BRASIL, 2007)

Conforme ¢ possivel inferir, o referido marco temporal colide ndo s6 com fatos
histéricos, como também com a propria Constituicdo Federal que, como acima exposto,
reconhece aos povos indigenas direitos originarios sobre as terras por ele ocupadas. Trata-se
de um parametro artificial que ignora e desrespeita o fato dos indios serem os primeiros
habitantes do continente, além de particularidades de suas culturas, como a oralidade, o
carater nomade e semi-ndmade de muitas de suas ocupagoes.

Assim, atribui-se um 6nus da prova deveras pesado e arbitrario a essas comunidades,
as quais ndo possuem o costume de deixar registros ou sinais claros de suas ocupagdes, €
legitima-se a Pilhagem das terras que ndo atendem aos critérios pretendidos pelos

legisladores.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, buscou-se investigar como o Estado de Direito ¢ utilizado
pelas elites no processo de hegemonia, tanto de forma instrumental quanto legitimadora,
fendmeno que se da no plano internacional e que € reproduzido internamente no Brasil.

Para isso, revisitou-se pontos fundamentais do historico processo de criacdo e
evolucao do Estado de Direito, com a inten¢do de demonstrar como a hodierna cren¢a de sua
universalidade nem sempre se sustenta e como a sua natureza acaba por ser um reflexo de

acontecimentos do mundo ocidental, estranha a outras culturas, e que valida a dominagao de
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povos tidos como incivilizados ou subdesenvolvidos através de um manto de pretensa e
dogmatica legalidade.

A Pilhagem dos Povos Indigenas Brasileiros, sobretudo com relagdo as terras
indigenas, foi escolhida como caso especifico, uma vez que guarda paralelos com o fenomeno
tal qual executado em territorio norte-americano, um dos objetos de estudo prévio dos autores
Ugo Mattei e Laura Nader, e por guardar uma relagao histdrica clara com o passado colonial
do continente americano, um dos contextos no qual se desenvolveu as técnicas de pilhagem.

Demonstrado como a Pilhagem permeia acontecimentos do cotidiano e esta
impregnada no sistema juridico brasileiro, surge a necessidade de pesquisar se seria possivel
evitar esse lado obscuro do Estado de Direito e se os povos indigenas poderiam se defender de
alguma forma dessas agressdes legitimadas pelo Direito.

Sao problemas de dificil resolucdo, pois esbarram em discussdes complexas sobre as
imperfei¢des do neoconstitucionalismo, do Estado de Direito e da validade da propria crenca
moderna na eficicia da Democracia como melhor forma de governo. Seria interessante
revisitar o tema e aprofunda-lo em futuras produgdes académicas que permitam trata-lo com a
profundidade necessaria.

Apesar da Pilhagem e da marcante visdo eurocéntrica e norte-americana, o Estado de
Direito continua sendo o mecanismo mais bem elaborado na histéria humana que permite o
equilibrio de poderes, o respeito a garantias fundamentais e defesa da sociedade contra o
autoritarismo. Essas conquistas foram fruto de um longo processo historico, como exposto no
inicio deste trabalho, no qual geracdes de direitos e anseios coletivos foram sendo
sedimentados paulatinamente, conforme problemas e desafios se apresentavam, e ndo devem
ser abandonadas apenas por um mau uso de sua estrutura.

O estudo de Gramsci, contudo, confere algumas pistas sobre a direcdo a ser tomada: a
produgdo de uma contra-hegemonia pluralista, em consondncia com os anseios dos grupos
marginalizados, de forma que sejam capacitados a se tornarem protagonistas empoderados e
cientes do processo de hegemonia que busca oprimi-los.

No mais, ¢ preciso deixar a crenga de que a humanidade vive hoje no topo da historia e
que o atual sistema juridico e politico ¢ perfeito, ou mesmo que no presente ja esta disponivel

todo o arcabougo técnico e filosofico para corrigir os males que afetam a sociedade.
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