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Rompendo o dogma do direito individual

Breaking the dogma of individual rights

e Carlos Frederico Mares de Souza Filho'

Resumo: Este artigo pretende entender as transformacgdes do Direito
Moderno pela forca dos movimentos sociais, especialmente a quebra
do dogma do direito individual absoluto. A partir da analise do processo
colonial, em cotejo com as transformac8es impostas pelos trabalhadores
reconhecendo direitos coletivos nas relaces de trabalho, sera analisada
a construcao dos direitos coletivos dos povos da América Latina, seus
territérios e os direitos de e para a natureza. Sera analisado o Direito

moderno, seu carater excludente e individualista, e a importancia do
processo colonial para a constru¢do da sociedade burguesa e de seu

Direito, assim como da imposi¢ao do direito para os povos da América

Latina. O artigo estudard como essas mudangas se operaram nas

disputas e contradi¢des internas do capitalismo, como a introducao
do direito coletivo dos trabalhadores, do proletariado como classe e,

finalmente, estudara o ingresso dos povos tradicionais como coletivos

ou sujeitos coletivos de direitos, ao mesmo tempo em que foram sendo

introduzidos direitos coletivos difusos, como os direitos de protecdo da

natureza, das mulheres, dos trabalhadores e dos consumidores, cada

qual com os seus conflitos préprios em relacdo os direito individual.
Concluindo que esses direitos coletivos, de povos ou difusos, estao, em
grande medida, integrados aos sistemas legais estatais e reconhecidos
nos sistemas de justica, mas que continuam em franca e aberta disputa
em sua formulacdo e implantacao, ja que o Poder Judicidrio tem que

decidi-los ao lado e em cotejo com os direitos individuais sempre muito

bem regulamentados, cultural e ideologicamente estabelecidos.

Palavras-chaves: Direitos coletivos. Povos indigenas. Movimentos
— sociais. Transformacao juridica.
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Abstract: This article aims to understand the transformations of Modern
Law through the force of social movements, especially the breaking of the
dogma of absolute individual rights. Based on the analysis of the colonial
process, in comparison with the transformations imposed by workers
recognizing collective rights in labor relations, the construction of the
collective rights of the peoples of Latin America, their territories and the

rights of and for nature will be analyzed. Modern Law will be analyzed,
its exclusionary and individualistic character, and the importance of the
colonial process for the construction of bourgeois society and its Law, as
well as the imposition of law on the people of Latin America. The article
will study how these changes took place in the internal disputes and
contradictions of capitalism, such as the introduction of the collective
rights of workers, of the proletariat as a class and, finally, it will study the

entry of traditional peoples as collectives or collective subjects of rights,
at the same time in which diffuse collective rights were introduced, such

as the rights to protect nature, women, workers and consumers, each

with their own conflicts in relation to individual rights. Concluding that

these collective rights, whether of people or diffuse, are, to a large extent,
integrated into state legal systems and recognized in justice systems,

but that they remain in frank and open dispute in their formulation and

implementation, since the Judiciary has to decide them alongside and in

comparison, with individual rights, which are always very well regulated,

culturally, and ideologically established.

Keywords: Collective rights. Indian people. Social movements. Legal
transformation.
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Introducgao

O objetivo deste artigo € analisar como 0os movimentos sociais
ligados aos povos tradicionais e, especialmente, aos povos origina-
rios na América Latina promoveram uma profunda transformacao
critica ao Direito Moderno, capitalista.

O Direito Moderno, capitalista e servil ao processo colonial,
estruturou-se em formas axiomaticas que se pretendiam puras e
fechadas, imaginando enquadrar em si todos os direitos e todas
as liberdades. Essas formas axiomaticas se resumiam, porém, ao
direito individual, a propriedade e sua acumulac¢ao, incluindo a
terra, ao contrato e ao império da lei estatal, excluido qualquer
outro reconhecimento de direito ou organizacao social sob direi-
to proprio. Isso significou, na pratica, a exclusdo dos direitos das
comunidades e da natureza que se somou a exclusdo de parcela
significativa da sociedade moderna, como as mulheres. A ideia de
direito puro e individual ja vinha sendo abalada desde o século
XIX com os movimentos de trabalhadores e de mulheres, impondo
a necessidade de direitos chamados trabalhistas que, ainda que
coletivos, foram sistematicamente reduzidos a individuais e das
mulheres, pelos movimentos sufragistas e de participacao politica
e social das mulheres, também reduzidos a direitos individuais de
cidadania. No século XX, a luta por direitos coletivos e protecdo da
natureza, na América Latina, se intensificou e os povos originarios,
indigenas, se rebelaram contra o que era chamado de integracao
pelo trabalho assalariado individual e criaram aliangas com outros
povos de origem posterior ao inicio do processo colonial, mas
igualmente organizados a margem da sociedade capitalista, como
os povos quilombolas e tradicionais, para lutar pela introducao de
direitos coletivos no sistema legal. A essa luta se incorporam as
mulheres e as exigéncias coletivas pela prote¢do da natureza e do
- patrimdnio cultural.

O denso movimento social, apesar das contradi¢des internas,
passou a exigir mudancas juridicas profundas nos sistemas nacio-
nais e no sistema internacional de direitos, chegando a afetar o
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nucleo dos direitos humanos, dando-lhe um carater coletivo. Para
lograr éxito nessas mudancas, os movimentos sociais indigenas
encontraram adesdo dos trabalhadores, com os quais propuseram
e alteraram regras da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
As regras anteriores da OIT enxergavam os indigenas e demais tra-
dicionais como reserva individual de mao de obra e impunha aos
Estados Nacionais a sua assimilacao como trabalhadores nacionais
individuais, ainda que suasoriamente, na perspectiva capitalista
de pleno emprego. A OIT teve que capitular e escrever uma nova
Convencao, em 1989, reconhecendo os direitos coletivos.

Nessa perspectiva, a praxis social desses movimentos im-
pds alteracdes nos sistemas juridicos nacionais, modificando, na
Ameérica Latina, a esséncia das constituicbes dos Estados. Essas
mudangas juridicas se deram pelo reconhecimento de direitos
coletivos, que se confrontam dialeticamente com os direitos indi-
viduais de propriedade e desfocam o direito exclusivo a protecao
da terra mercadoria, a redimindo como territério para prover ne-
cessidades coletivas ou comunitarias. A introducao desse direito
coletivo, constante nas constitui¢cdes latino-americanas do final do
século XX e do XXl e na Convenc¢ao 169 da OIT, foi corroborada por
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e alguns
Tribunais Constitucionais da América Latina, como Colémbia, Brasil
e Bolivia, trazendo para dentro do Direito Moderno uma tensao
gue existia na sociedade, mas nao era reconhecida juridicamente.

Os direitos coletivos, uma vez assumidos pelo sistema juridico,
ndo se restringem aos povos tradicionais e fortalece trabalhadores,
camponeses, principalmente aqueles que ocupam coletivamente
uma terra e a produzem em sistema de agroecologia, mulheres e
defensores da natureza e do patrimonio cultural. O novo grau de
conflito gerado pela admissdo dos direitos coletivos passou a ter

- que ser resolvido pelo Poder Judiciario que, como 6rgao do Estado,
tem tido muita dificuldade de absorver essas mudancas e insiste
em decidir com os velhos paradigmas do direito capitalista, tanto
em matéria de direitos dos povos, como de direitos trabalhistas e
direitos que versam sobre o ambiente, o clima e a reforma agraria.
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Este artigo pretende estudar, portanto, as for¢cas motrizes dessa
mudanca como expressao da luta de classes, as mudancas per-
petradas e introduzidas no sistema juridico e as consequéncias
possiveis para as transformacdes sociais vindouras.

O Direito moderno individual e suas exclusoes

O Direito moderno foi estruturado para dar coesao e legitimi-
dade ao capitalismo que nascia na Europa. A sociedade europeia
moderna, assim considerada desde o final do século XV, passou
a se assentar sobre a propriedade individual e a possibilidade de
acumular bens individuais, chamados em seu conjunto de patrimé-
nio, pelo Direito, e de capital, pela Economia Politica. Uma teoria
da nova sociedade, o liberalismo, seria formulada em seguida. A
acumulacao de bens, ou de patriménio individual, excluiria qual-
quer direito de outras pessoas sobre essas coisas e tinha como
pressuposto de legitimidade o contrato. O nome juridico dado a
esse poder individual sobre as coisas foi “propriedade”, explicada
no século XVI pelos filésofos e juristas europeus, e assentada por
John Locke no século XVII (1994).

A disputa pelo controle da nova sociedade, acumuladora de
bens perenes que pudessem ser trocados (disponiveis) pelo pro-
prietario quando e se quisesse, passou a ser acirrada e traduzida
em leis que viriam mais tarde se constituir em um Direito Estatal
legitimador e Unico. Para essa construgao foi fundamental estabe-
lecer dois axiomas, o do individuo e o da propriedade. O individuo
teria que ser um ser humano, excluido qualquer outro. A proprie-
dade, uma coisa (um bem), isto €, a natureza transformada em
utilidade pelo trabalho humano, cuja disponibilidade seria absolu-
ta do proprietario sem qualquer possibilidade de intervencdo ou
submissdo hierarquica. Mais tarde esses dois polos axiomaticos
- formaria a dicotomia juridica sujeito/objeto.

Quando mais acumulava bens (patriménio ou capital) a bur-
guesia ia impondo suas verdades juridicas e construindo uma so-
ciedade apelidada de civil (Hobbes, 2000) e regida pelas excluden-
_— tes leis da propriedade, diminuindo o poder da nobreza. No final
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do século XVIII, ja poderosa, a burguesia estabeleceria o chamado
império da lei, estratificando o direito de propriedade e sua se-
guranca juridica, organizando e constituindo a forma Estado, que
continuaria em disputa com novos atores e muitas exclusdes. Foi
organizada, na Europa, uma sociedade com muita pompa, gala e
sofisticacao, chamada de liberal, como uma reproducdo e nega-
cdo da sociedade da nobreza, na qual qualquer um poderia entrar
desde que pudesse pagar o pre¢o. A esse momento histérico do
liberalismo Starobinski (1994) chamou de invenc¢ao da liberdade.

Para a construcao do Direito e do Estado burgueses, a pri-
meira e profunda divisdo foi entre o ser humano e a natureza, ou
entre sujeito e objeto. A natureza, excluida, passou a ser uma re-
serva, um recurso. Para ser transformada em bem juridico, objeto
do direito de propriedade, a natureza teria que ser transformada
pelo trabalho humano em um valor util ou trocavel. A natureza
transformada ganharia, entdo, o status de mercadoria, bem acu-
mulavel, apropriavel como capital, ou simplesmente consumivel.
A natureza em si passou a ser considerada sem valor, adquirindo
valor apenas com o trabalho humano que a transformaria em
mercadoria. Na ldgica burguesa, a natureza poderia ser destruida,
substituida, desprezada ou transformada. A natureza foi, assim,
excluida da sociedade burguesa, moderna (Souza Filho, 2015).

Como o Direito moderno foi fundado na propriedade indi-
vidual, ficaram excluidos, também, todos os coletivos humanos.
Os seres coletivos ndao poderiam ser sujeitos de direitos, somen-
te o individuo. Diferentes da natureza, os coletivos nao integra-
riam a sociedade nem mesmo como objetos, ndo poderiam ser
transformados em objeto, nao foi encontrada uma férmula de os
transformar em mercadoria. Os coletivos foram ignorados, nega-
dos e, eventualmente, punidos. Em 1791, a Franca editava a Loi

I Le Chapellier, que impedia a organiza¢do de coletivos (Institutions
Professionnelles, s/d) e o Codigo Penal Francés de 1810 punia a or-
ganizacao de sindicatos. A propriedade individual excluia o direito
de qualquer outro humano sobre a coisa, ainda que fosse o direito
a alimentacdo, e ndo aceitava uma apropriacao coletiva, solidaria
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ou fraterna. Por isso, na logica capitalista, os coletivos eram puni-
dos e, mais tarde, a partir do século XIX, quando admitidos, foram
detalhadamente regulamentados com formas precisas e registros
legais para os transformar fictamente em individuos. As associa-
¢des civis e negociais, os sindicatos e até mesmo o Estado passa-
ram a ser pessoas juridicas, individualizadas e, quando sociedades
de pessoas, com direitos internos individuais e exclusivos, cada
um com a parte do patriménio que lhe cabe. A I6gica continuava
individualista, os coletivos foram criados para serem proprietarios
individuais, ainda que pudessem repartir o todo pelas parcelas que
cada ser humano possua. Os coletivos fraternos, espontaneos, so-
lidarios continuaram nao admitidos, portanto ndao proprietarios,
ndo sujeitos de direito. Os coletivos fraternos sao as comunidades
de individuos com légicas internas de cooperacdo e fraternidade.

Entre os humanos, porém, a exclusao ndo se fez sé aos cole-
tivos, mas também aos ndo produtores de mercadoria, os chama-
dos vadios, os que nao tinham renda para a préopria subsisténcia
(Barros, 2022), e as mulheres. Os considerados vadios, na Europa,
eram individuos urbanos que viviam da caridade, isto €, da solida-
riedade, fora do contrato, ou, na América e Africa, coletivos organi-
zados e fraternos, como indigenas e quilombolas. Ao reconhecer o
trabalho humano, produtor de mercadoria e de propriedade, como
fonte de valor (Locke, 1994), o cuidado e a reproducao deixaram
de ser trabalho e as mulheres, ignoradas (Goncalves, 2023). Essa
é a revolta de Olimpe de Gouges (2020) a Declara¢ao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo. A inclusao dos vadios e das mulheres
seria possivel pela contratacdo como trabalhadores e trabalhado-
ras individuais, com grande dificuldade para as mulheres que ja
tinham, no cuidado da casa e da reposicao da mdo de obra, sufi-
ciente trabalho ndo reconhecido nem remunerado, significando o
trabalho assalariado uma dupla jornada (Goncalves, 2023). Aos va-
— dios bastava querer, ou ter oportunidade e iniciativa, se quisesse.

A integracao pelo trabalho deveria abrir as portas para a aquisi¢cao
de propriedades e a transformacao dos excluidos em sujeitos do
direito de propriedade. Nessa ldgica que sofreu a durissima critica
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de Polaniy no livro “A Grande Transformacdo” (2000), os campo-
neses teriam que deixar a terra e, sem meios de sustento, cons-
trangidos a aceitar um contrato de trabalho possivel ou a punicdo
por vadiagem. Para alcancar esse objetivo, duas providéncias da
sociedade moderna capitalista eram necessarias, a primeira, a li-
mitacdo do acesso a terra que passou a ser propriedade privada,
portanto exclusiva, e a segunda, a obrigacdo do trabalho assalaria-
do, com forte punicao a vadiagem e mendicancia (Barros, 2022). As
mulheres, para ndo serem consideradas vadias deveriam ter um
marido que as sustentasse e uma casa para cuidar.

A porta de entrada na sociedade capitalista, e a chamada cida-
dania do Estado organizado, era a aquisi¢ao da propriedade por
meio do contrato de trabalho. Quem ndo tivesse suficiente acu-
mula¢ao de bens, capital e renda, ou alguém que o sustentasse,
teria que vender sua forca de trabalho para adquirir as formas
de subsisténcia, como explicava Voltaire (1978) no dicionario filo-
sofico: “nem todos serdio ricos, mas todos serdo felizes porque teréo
direito de adquirir propriedade e manté-la”. A forga de trabalho, ou
o trabalho transformado em mercadoria (Polanyi, 2000), poderia
fazer dos individuos proprietarios, mas nao as mulheres, cuja for-
ca de trabalho ja estava consumida no cuidado ndo remunerado,
sustentadas pelo “chefe de familia”, este sim com renda suficiente,
pelo trabalho assalariado, para manter a casa.

A construcdo da sociedade europeia moderna, assim, se fez
a partir da exclusao da natureza, sem valor em si, dos coletivos
humanos, antros de vadiagem, e das mulheres, servis a ativida-
de doméstica. Os homens deveriam ser suficientemente pobres
para ndo prover sua familia e, portanto, serem transformados em
trabalhadores assalariados. Por outro lado, o trabalho geraria ao
contratante uma acumulacao de bens ndo pereciveis que foi cha-

- mada de riqueza, patrimonio ou capital (Marx, 1984).

A construcdo dessa sociedade so foi possivel porque, utilizan-
do uma excepcional violéncia e uma grande experiéncia maritima
e guerreira, a Europa avancou para a colonizacdo dos outros con-
tinentes do Atlantico e além. Nao fosse isso, se dependesse ape-
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nas das transformacdes sociais, certamente iniquas, da propria
Europa, as chances de sucesso da acumulacdo de bens capitalistas
seriam minimas (Machado Araoz, 2020).

Essa expansdo maritima foi se dando na mesma medida em
qgue havia acumulagao de capitais interno na Europa a partir do sé-
culo XV e mudou de escala porque Portugal comecgou a criar suas
proprias colénias africanas, com usurpacao de terras nas ilhas do
norte e com o trafico de trabalho escravizado. No final do século
XV e na virada do XVI os paises ibéricos comecaram a se assentar
na América, no inicio com a rapina de metais precisos e logo em
seguida com a expansao da produc¢ao agricola no modelo utiliza-
do na colonizacao norte africana. Essas duas coisas associadas,
a acumulacao de metais preciosos e a producdo de mercadorias
abundantes e baratas, como o acucar, formou a base da acumu-
lacdo burguesa (Vieira, 2010). A producdo e acumulacdo de bens
trocaveis se intensificou e os capitais se reproduziram sem limi-
tes na Europa. A regulamentacao juridica passou a ser cada vez
mais necessaria para enfrentar, de um lado, o poder da nobreza
e organizar a gendarmeria para conter, do outro lado, as revoltas
populares (Marx e Engels, 2010). O Estado, laico e burgués, passou
a ser necessario e estruturado em um Direito unico, monolitico,
completo e auto reconhecido como puro. Essa pureza kelseniana
significa ndao sé que o Direito se completa por si mesmo, como
deve ser afastado de qualquer analise ética, moral ou sentimental.

A expansao colonial se fazia com a forma de exploragao ja ini-
ciada na Europa, a propriedade privada individual, o rebaixamento
da natureza a mero recurso para producado de bens, a desconside-
racao e eliminacao dos coletivos (povos americanos e africanos)
e o isolamento das mulheres ao cuidado da casa. Para que fosse
lograda a inteng¢ao de transformar membros de comunidades em

- individuos trabalhadores foi necessario afastar as rela¢des de co-
operacao e fraternidade coletiva que os povos mantinham e isso
sO era possivel com o estabelecimento violento da escravidao. A
usurpacao da terra e a escravidao (terra e trabalho gratis) seria
um extraordinario acumulador de riquezas e poder nas maos
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da burguesia europeia (Quijano, 2011). Os povos das Américas
e da Africa eram livres, ricos e felizes, com sabedoria profunda e
elevada espiritualidade, ndao havia nenhuma razao para almejar
a chamada riqueza europeia (Diop, 1988). A justificativa para a
submissdo e escravizacdo s6 poderia ser a falaciosa inferioridade
racial e social. Os primeiros argumentos foram a ndao humanidade

dos africanos e americanos, depois, a auséncia de alma, mas como
isso era injustificavel, lentamente se adotou a ideia inferioridade
racial e social.

O direito moderno e o processo colonial

Os tedricos modernos do século XVI e XVII alertavam que a
construcdo da modernidade teria que ser baseada em regras
juridicas contratuais e na formag¢do de um poder que garantisse
executividade a essas regras, o que veio a se chamar seguranca
juridica. E pouco importante para o mundo colonial o debate entre
Hobbes e Lock sobre o poder divino dos reis ou sobre o carater
das sociedades naturais, mas é fundamental a concordancia dos
dois na necessidade da construcdo de estruturas juridico-politicas
gue se chamaria Estado. Os reinos europeus se solidificavam em
Estados Nacionais com poderosos interesses internos que desa-
fiavam o poder dos reis e estavam avidos de acumulagdao maior e
mais rapida. Essa estruturacao do poder politico com autonomias
e capacidade de legitimar a acao dos navegadores e garantir o seu
financiamento foi essencial para a constru¢ao do colonialismo mo-
derno. Ao mesmo tempo, essas autonomias que se constituiriam
em Estado organizavam regras de acao que garantiam a proprie-
dade adquirida e reprimiam condutas consideradas ilegais. Com
esse poder nas maos 0s reinos europeus passaram a disputar
territérios no além mar.

- A necessidade europeia de colonizar outros continentes era
evidente e os reinos europeus disputavam direitos de ocupacao
e colonizacdo a favor de seus negociantes e seus capitais. Essa
disputa é relatada com certa animosidade aos portugueses pelo
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historiador francés Paul Gaffarel (1878) que, ao defender o co-
lonialismo francés, denunciava a vantagem de Portugal por seu
acervo colonial de violéncia e manipulacdo na Africa e na Asia. De
fato, Portugal tinha em sua bagagem uma experiéncia internacio-
nal de comércio que se somava a estruturacdo interna fundada
no direito do trabalhador livre, o que permitia acimulo de capital

e capacidade de extracao de riquezas com fixacdo de novas co-
|6nias. Essa experiéncia portuguesa esta descrita na obra de Luiz
Vaz de Camdes, os Lusiadas. Desde 1375 Portugal considerava o
trabalho livre como a obrigacdo individual de trabalhar, tornando
a escraviddao uma possibilidade juridica. Sendo o trabalho uma
obrigacdo imposta pela lei, 0 nao trabalhador estava cometendo

uma ilicitude passivel de san¢ao. Qual a melhor san¢ao a essa ilici-
tude sendo o trabalho for¢gado?

Ainda que pareca contraditério, a estruturag¢ao juridica do
trabalho livre formulada por Portugal, no século XIV, proibia o
ndo trabalho, isto é, todos eram obrigados a trabalhar ou prover,
com renda, as suas necessidades. A vadiagem, conceituada como
aincapacidade imediata de prover suas necessidades, era punida
severamente. A Lei de D. Fernando, de 1375, que ficou conhecida
como Lei das Sesmarias (Rau, 1982), tinha o objetivo de tornar
produtiva a terra e isso s6 seria possivel com trabalho assalaria-
do, por isso regulamentava, ao mesmo tempo, a concessao de
terras e o contrato de trabalho (Souza Filho, 2021). A sé leitura do
seu texto revela que ao proibir a vadiagem e impedir os pedidos
de demissdo por parte dos trabalhadores contratados, havia um
trabalho obrigatério ou, como se chama contemporaneamen-
te, um trabalho forcado. A mesma lei limitava o uso da terra a
concessao real, impedindo que um despossuido a ocupasse. A
lei, portanto, inviabilizava o acesso a terra e obrigava o homem
livre a trabalhar sob contrato de outrem, cessionario real, que
— impunha as condi¢des. Quem detinha a cessdo real poderia e de-

veria dispor de mao de obra assalariada. Uma vez estabelecido
o contrato de trabalho, a lei proibia o pedido de demissdo. Sob
essas regras, usar o trabalho escravo nas terras conquistadas e
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concedidas a burgueses e fidalgos era apenas uma questao de
interpretacao juridica e os filésofos e juristas burgueses rapida-
mente cumpriram seu papel (Moura, 1990).

Ndo € que ndo tenha havido disputa tedrica e juridica a respei-
to da ocupacao de terras ultramarinas e utilizacao de trabalho es-
cravo, ao contrario, esse debate foi intenso, juridica e eticamente
criativo. E se deu justamente a partir de onde essa violéncia estava
sendo praticada, na ocupacdo territorial das Américas. Bartolomé
de Las Casas iniciou o debate criticando a exploragao das terras e
destrui¢cdo de gentes nas Antilhas e no México. A discussao foi le-
vada ao Santo Oficio e julgado em Salamanca. A longa controvérsia
entre Las Casas, defendendo que os reinos com coroa de penas
eram tao avalizados por Deus quanto os de coroa de ouro, e Ginés
de Sepulveda, que defendia que as gentes nao cristas tinham an-
tes que se tornar cristas para depois ter direitos, foi mediado por
Francisco de Vitéria, que, afinal, reconheceu o direito dos povos,
como defendia Las Casas (Loureiro, 2020). Apesar disso, prevaleceu
o direito de conquista nas Américas, como defendia Sepulveda, e a
possibilidade de escravizagao de gentes livres. Francisco de Vitéria,
por seu veredicto, passou a ser considerado o fundador do Direito
Internacional. Embora ndo estivesse explicito, o debate era sobre
a controvérsia do estado de natureza, selvagem e degradado, e
o estado civil, préspero e pacifico. A teoria era muito diferente
da pratica, denunciava Las Casas (2011), que demonstrava que a
ocupacdo colonial era violenta e destruia as sociedades pacificas.
A leitura do alentado “Historia de Las Indias” de Las Casas (1986)
comprova que a discussao de Salamanca ficou apenas na teoria, o
processo colonial foi perverso e desrespeitoso para com as socie-
dades existentes nas Américas.

O padrdao da ocupac¢do colonial desde o século XVI foi de

| desconsiderar os coletivos (0s povos), a natureza e as mulheres.
A transformacao dos membros de coletivos (povos) em trabalha-

dores individuais so foi possivel com a escraviza¢do. Duas técnicas

foram utilizadas para isso, a destribalizacao individual forcada (se-

questro de individuos) ou a submissao e confinamento de povos
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ou comunidades que eram obrigadas a ceder uma quantidade
de trabalhadores, especialmente para o extrativismo mineiro,
sob pena de expulsao de suas terras e exterminio (Bauer, 1979).
Ambas formas conviviam com o chamado trabalhador livre, que
era obrigado a trabalhar para ndo ser vadio, conforme os teori-
cos da modernidade propunham para a acumula¢ao de capital.

No caso dos individuos sequestrados, africanos ou americanos, o
contrato que legitimava a relacdo de amo e servo era o de compra
e venda da mercadoria humana, absolutamente fora da teoria
de propriedade dos jusfilésofos e economistas modernos, mas
docilmente aceita, ainda quando, no século XIX, reconhecessem
a possibilidade do dialético direito a rebeldia (Buck-Morss, 2005).

A pratica social da escravizacao nas Américas, fundada no
direito de conquista e evangelizacdo, esquecido o humanismo da
Escola de Salamanca (Escola Ibérica da Paz?), transformava o indi-
viduo em mercadoria e, a partir disso, sua a imposicao do trabalho
como garantia de existéncia, sem levar em conta qualquer relagao
pessoal que pudesse ter, seja de ordem sentimental, tribal ou es-
piritual. O Direito moderno, contratual, comecava a ser aplicado
depois da mercadoria humana ser estabelecida, isto é, o sequestro
propriamente dito e a liberdade do sujeito escravizado estava fora
do direito ou anterior a ele. Para isso era necessario desconsiderar
a humanidade dos escravizados e criar uma ideia de inferioridade
racial que justificasse a violéncia. Além, é claro, de estabelecer uma
cegueira ética porque sob qualquer prisma é injustificavel. A trans-
feréncia de bens se faz pelo contrato legitimo e sé é legitimo se a
parte que o disponibiliza é legitimo proprietario. O sequestrador
de gentes ndo pode ser considerado legitimo proprietario, porque
oilicito ndo legitima a propriedade. Mas esta ndo foi uma discussao
juridica da escravidao, os tedéricos sempre preferiram dizer que ela
sempre existiu, desde de Roma, e, por isso, é legitima (Malheiros,
— 1976). E curioso pensar que a discussdo juridica da escraviddo, na
modernidade individualista e contratual, ndao se faca a partir do
individuo, das rela¢des individuais, mas da institui¢cao. A formula

2 Escola Ibéria da Paz é como se denomina a Escuela de Salamanca quando se inclui os pensadores portugueses do século XVI
e XVIl de Coimbra e Evora.
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magica, e nada juridica, é entender a instituicao escraviddao como
legitima e, portanto, a escraviza¢ao do individuo também legitima.
O fato é que seria impossivel o processo colonial sem a escravidao,
por isso a necessidade de legitima-la.

Luis XIV, da Franca, em 1685, decretou uma lei especifica para
as relacdes entre escravo e senhor, chamado de “Code Noir”, que
foi renovada por Luis XV em 1724. A lei estabelecia que brancos
ndo seriam escravos e que 0s amos estavam obrigados a alimentar
e vestir os escravizados que eram proibidos de praticar qualquer
culto ou religido diferente da catdlica, ainda que fossem livres por
manumissdo. A lei pressupunha a condicdo de escravo aos africa-
nos na América, ignorando o sequestro havido em Africa. Apesar
desse esfor¢o, a Franga nao conseguiu conter a guerra dos escra-
vizados em Saint-Domingue, Revolu¢dao do Haiti, iniciada em 1791
(James, 2013). A Espanha também tentou fazer um Cdodigo Negro
mas foi impedida pelos escravocratas americanos, especialmente
da Venezuela, sob a alega¢do de que os escravizados nao gosta-
vam de trabalhar e trabalhariam menos se tivessem algum direito,
revelando o conceito de trabalho como aquele que produz merca-
doria e ndo o esfor¢o humano de prover necessidades e cuidado.

O Codigo Negro, embora ndao decretado nas colénias espa-
nholas e portuguesas, veladamente era seguido e estabelecia o
direito de manumissao que era a possibilidade dos escravizados
comprarem a propria liberdade. Juridicamente era uma incoerén-
cia, como o objeto do direito poderia ser, ao mesmo tempo, sujeito
de direito sobre bens capazes de comprar (serem trocados) por
sua liberdade? Isso implica que os escravizados eram ao mesmo
tempo sujeito e objeto de direito, o que significava uma quebra da
dicotomia. O bem comprado pela manumissao, porém, ndo é a li-
berdade, mas o préprio corpo escravizado. A liberdade é apenas a
- consequéncia da compra, a pessoa passa ser proprietaria do pro-
prio corpo, de sua forca de trabalho, como todos os trabalhadores
livres. Esse € o conceito de trabalhador livre: proprietario de sua
forca de trabalho (Marx, 1019).
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No século XIX, apesar dos direitos de liberdade e propriedade
serem expressamente garantidos nas Constituicdes francesa de
1791, espanhola de 1812 e portuguesa de 1822 (Miranda, 1980), os
escravizados na América ndo foram alcancados com a liberdade,
mas passaram a ter direito a propriedade (peculio). Esta contra-
dicdo juridica ndo tem explicacdo, mas Perdigdo Malheiros (1976)
justificava teoricamente que para ter liberdade teria que ser cida-
dao e para ser cidadao precisaria ter liberdade, portanto, os escra-
vizados sem liberdade ndao poderiam ser cidaddos e sem cidadania
ndo poderiam ter direito a liberdade. Esse jogo de palavras, porém,
ndo se aplicava para a propriedade e afirmava, no mesmo texto,
que, embora sem liberdade e sem cidadania, poderiam ter direito a
peculio, a propriedade, portanto. Considerava haver uma condigao
para ser livre, mas ndo para ser proprietario. Por esta formulagao
tedrica, a propriedade era incondicionada, a liberdade, nao, apesar
de ser um direito indisponivel (Souza Filho, 2011).

O Direito moderno, com sua tedrica pureza e completude, foi
sendo disputado e escrito em leis que se aplicavam de acordo com
a correlacdo de forca da sociedade, contendo, ndo poucas vezes,
impurezas éticas e incompletudes. A introducdo da liberdade do
trabalho como direito e a manutencao do sistema escravocrata
nas Américas é revelador dessa contradicdo e disputa. A escravi-
dao foi mantida apesar das constituicBes libertarias, como exem-
plifica o caso da Franca e sua Revolu¢do que apesar da consigna
e da Constituicao proclamar a liberdade, o regime de escravidao
continuou nas colbnias (James, 2013).

O colonialismo imposto nas Américas acentuava essa con-
tradicdo. Os povos locais tinham que ser negados e muitas vezes
substituidos por trabalhadores individuais, escravizados ou nao,
a natureza arrancada pelo extrativismo e substituida pela agricul-

- tura, a terra fértil, relatada pelos primeiros cronistas, tinha que
ser limpa da natureza inutil e plantada, s6 entdao daria frutos,
chamados de mercadoria, desprezados os frutos locais salvo se
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pudessem ser transplantados, como o milho, fumo e tomate. E as
mulheres? A exclusao das mulheres foi uma realidade colonial ra-
dicalmente revelada no livro de Ofélia e Nardal Fontes “Um Reino
sem Mulheres” (1967). O colonialismo foi, sobretudo, patriarcal.

A resisténcia dos trabalhadores aos direitos individuais

A modernidade reconceituou o trabalho como a acao humana
individual produtora de mercadoria, transformando-se ele mesmo
em mercadoria (Polanyi, 2000). Desde as primeiras leis regulado-
ras do trabalhador livre, na peninsula ibérica e nos cercamentos
ingleses, foi ficando claro que o trabalho livre estaria separado do
direito de uso da terra. Isto é, trabalhador livre seria o proprieta-
rio do préprio corpo que vende sua forca de trabalho para quem
melhor lhe convier, é proprietario de sua forca de trabalho, de seu
corpo, mas nao tem liberdade de ocupar uma terra para, com as
proprias maos, produzir a subsisténcia. Isto é, a acdo humana que
ndo produz mercadoria ndo poderia ser considerada trabalho e a
terra ndo estaria liberada para quem desejasse usa-la para subsis-
téncia. A liberdade passou a ser também uma obrigacdo, a de bus-
car um contrato de trabalho que transferisse o bem (mercadoria)
produzido ao contratante, punida a vadiagem (Souza Filho, 2021).

Essa concepcdo de trabalhador livre sem terra ndo atravessou
o Atlantico por que os povos originarios das Américas usavam co-
letivamente a terra e nao estavam dispostos a trabalhar individu-
almente para novos senhores em suas proprias terras. A ideia de
trabalhador livre era incompativel com a liberdade de usar a terra.
Por isso, desde o primeiro dia de ocupacao colonial foi instituida a
usurpacdo de terras e a escraviddo como consequéncia necessaria.
A concepgado de “trabalhador livre” ndo tinha sentido para socieda-
de essencialmente livre, tanto pelo conceito de trabalhador que
- abrangia apenas alguns seres humanos individualizados, como
pelo conceito de liberdade que negava colher os frutos da terra.
A liberdade vigiada, sob a égide da lei, construida na modernida-
de europeia, ndo tinha correspondente nas Américas (Graeber et
Wengrow, 2022) onde a liberdade nao precisava ser conceituada.
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A alternativa da colonizagdo moderna foi a escravidao. As difi-
culdades que os europeus enfrentaram para escravizar os coleti-
vos indigenas locais os fez impulsionar o sequestro de individuos
africanos. Para a escravidao, assim como para o “trabalho livre”
moderno, a individualizagdo é fundamental. O coletivo ndo se
presta a isso, é o individuo, separado de sua comunidade e enfra-
quecido, o trabalhador ideal do sistema, escravizado ou contrata-
do. Com mais razao nas terras a serem colonizadas, habitadas por
fortes, organizados e livres coletivos de gentes. Portanto, tanto na
construcdo do centro do capitalismo europeu como na sua peri-
feria foi essencial a negacao dos coletivos e, como consequéncia,
a destruicdo dos direitos de coletividade. Para anular os coletivos
nas coldnias a escraviddo tinha que ser imposta.

Kenneth Morgan (2017) anota que o primeiro documento es-
panhol autorizando o ingresso de africanos escravizados nas suas
colénias americanas data de 3 de setembro de 1501. Ha noticias
de escraviza¢gdo para producao de mercadorias, especialmente
aclcar, ainda no século XV, nas ilhas colonizadas no norte da Africa
por Portugal (Las Casas, 1989). A resisténcia contra a escraviza¢do
comecgou no exato momento em que se iniciou a maldade (Aristide,
2013) e continuou sem cessar, seja na Africa, seja nas Américas. A
diferenca entre os movimentos sociais de rebeldia na Europa e nas
colbnias foi a palavra liberdade, enquanto para os trabalhadores
europeus a luta pela organizacao social era para conseguir melho-
res condi¢des de trabalho e a liberdade de organizacdo sindical,
a luta americana era contra a escraviza¢do explicita e, portanto, a
liberdade de viver coletivamente em suas terras (indigenas) ou em
terras recém ocupadas (quilombolas). Mas os dois movimentos se
aproximam porque eram contrarios ao direito individual absoluto
e se estruturaram na defesa de direitos coletivos, seja para discutir
coletivamente as condi¢des de trabalho, por meio de sindicatos e
— contratos coletivos na Europa, ou para viver livremente segundo

Sseus usos e costumes na América e Africa.
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A transformacdo dos camponeses servis europeus em traba-
Ihadores livres, que se inicia no século XV, ou antes como Portugal
e Espanha, ensejou permanente resisténcia, como a guerra cam-
ponesa alema do século XVI (Engels, 1977) ou dos novos trabalha-
dores assalariados, como a revolta dos teceldes silesianos (Marx e
Engels, 2010) e as lutas obreiras do século XIX em diante (Coggiola,
2010). O fato é que tanto os escravizados como os chamados li-
vres mantiveram, desde o inicio da modernidade capitalista, uma
profunda resisténcia, algumas vezes voltada diretamente contra
o sistema juridico que floresceria na virada do século XVIII para o
XIX, outras vezes buscando apenas distancia do sistema e manu-
tencao da vida coletiva, com a criacdo de coletivos de camponeses
independentes, como o mundo quilombola.

As duas lutas, embora ndo sincronizadas nem integradas,
ocorreram de maneira permanente e modificaram os direitos
estabelecidos nas legislacBes. A luta dos movimentos contra a
escravidao era pelo fim do sistema. As revoltas e levantes de gran-
des propor¢des como a rebelido de Bacon, na Virginia em 1676, de
Stono na Carolina do Norte em 1739, do Rio Barbice, na Guiana,
em 1763, a grande guerra do Haiti iniciada em 1791, a rebelido
de Aponte, em Cuba, em 1812, em 1823 mais uma vez rebelido
na Guiana, Demerara, a Revolta dos Malés, em 1835, na Bahia,
se juntam a milhares de outras nos quatro séculos de explicita
escravidao. Os movimentos antiescravistas do século XIX sao ins-
pirados na Revolugao do Haiti que influenciou as independéncias
das Américas, estabeleceu o panico nos escravocratas e decretou
o fim da escraviddo moderna.

As grandes rebeldias dos trabalhadores escravizados, e sua
consciéncia de luta, fez o mundo capitalista colonial se preocupar
com a escraviddo e se viu obrigado a iniciar o seu desmonte. Foi,

I entdo, proibido o trafico internacional de africanos ou, dito em
palavras mais claras, foi proibido o sequestro de africanos e seu
traslado para as planta¢cdes americanas. A iniciativa oficial de abo-
lir a escraviddo em suas coldnias se deu inicialmente na Inglaterra
na década de 1830, mas os historiadores, em geral, ndao conside-
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ram importante a luta dos escravizados. William Edward Hartpole
Lecky considerou a atitude de Londres como um virtuosismo
moral, como conta Antonio Penalves Rocha na apresentacdo da
edicdo brasileira do livro Abolicdo, de Seymour Drescher (2011).
Essa invisibilizacao de lutas populares é recorrente e ndo acontece
apenas na luta contra a escraviddo, mas também nas dos povos,
dos trabalhadores assalariados e das mulheres. Mas em que pese
a maioria dos estudos historiograficos indicar o contrario, como
alertava Clovis Moura (1990), a luta dos escravizados foi fundamen-
tal para o fim da escravidao, assim como a luta dos trabalhadores
livres foi fundamental para as mudancas nas rela¢des de trabalho,
e a das mulheres para as mudancas legais do sistema, desde as
pioneiras sufragistas.

Ao estudar as raizes do protesto negro, Clévis Moura (1983)
demonstra a participa¢do decisiva e invisivel dos quilombos na
luta contra o sistema escravocrata. A participacdo dos movimen-
tos sociais negros e quilombolas é intenso nas independéncias da
Ameérica Latina. Até mesmo Bolivar, que em seu exército abrigou
generais escravocratas aterrorizados com a Guerra do Haiti, reco-
nhecia que a independéncia da Grande Patria Sul-Americana ndo
se poderia fazer sem a libertacdo e a participacao dos escraviza-
dos (Bolivar, 2007) e o outro libertador, San Martin, considerava os
negros seus melhores soldados, porque sabiam o que significava
a liberdade por que lutavam (Lynch, 2009). O conceito de liber-
dade para povos negros e indigenas na América ndo era o mes-
mo do utilizado pela burguesia europeia. A liberdade inscrita nas
Constituicdes como principio fundador e direito fundamental dos
Estados burgueses era diferente da reivindicacdo dos escraviza-
dos. Enquanto a liberdade burguesa era a de usar seu patrimonio
independente do estado social do proprietario, a liberdade dos
povos era o direito de existir coletivamente em seus territérios se-
— gundo sua organizacdo social e suas regras, a liberdade individual,

nesse caso, € um pressuposto distante, intrinseco a vida coletiva
(Graeber et Wengrow, 2022), e s6 faz sentido no combate a escra-
vidao que ameaca e nega a vida coletiva.
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O fato é que o fim da escravidao, e a adequacao do capitalis-
mo ao trabalho livre nas coldnias, tem a participacdo das lutas dos
escravizados seja no proprio local de trabalho seja na resisténcia
de comunidades chamadas, no Brasil, de quilombos. Mas, a luta
contra a escravizacao nao é pela mudanca pontual da legislacao
capitalista, ja que as constitui¢cdes proclamavam a liberdade como
direito, mas pelo reconhecimento desses direitos aos sequestra-
dos de Africa e seus filhos, o fim da escravid3o significava, para os
escravizados, o direito de escolha da forma como queriam viver.
Significava, portanto, a possibilidade de viver isolado da sociedade
hegemdnica, em comunidades préprias, como os quilombos, que
receberam outros nomes América afora, palenque, cumbes, ma-
roons, grand marronage, etc.

Ndo havia, salvo o Code Noir, lei que permitisse a escravidao,
mas foi necessario leis e atos normativos para a proibir, € um direi-
to pelo avesso. Juridicamente ndo faz muito sentido, uma vez que
a propriedade sobre um ser humano é negada desde o inicio da
modernidade. Na teoria de Locke (1994) ndo tem cabimento a pro-
priedade sobre seres humanos. Essa propriedade fere a dicotomia
sujeito/objeto, tdo importante para o Direito codificado, mas foi
mantida até avancado século XIX e apenas no século XX se inten-
sificou a persegui¢cdo ao chamado trabalho forcado. Em relacao a
propriedade sobre seres humanos, ndo ha, em nenhum momen-
to, nem mesmo no Code Noir, uma justificativa de existéncia ou
legitimidade, salvo na abstracao do contrato de transferéncia, mas
Nao no seu nascimento.

A luta contra a escravizac¢ao, portanto, era pela declaracao ju-
ridica da proibicdo e a punicdo da pratica, os escravizados nunca
lutaram por um Code Noir, lutaram pelo fim da escravidao. Depois
da abolicao, a luta dos africanos e seus descendentes na América

- passou a ser outra, contra o racismo e pelo reconhecimento das
comunidades reconstituidas, se inserindo na luta dos povos, como
luta coletiva. Os tempos de escraviddo e o racismo inerente a sua
pratica deixaria uma marca indelével na sociedade hegemonica de
tal forma que se perpetuou uma luta antirracista ao lado da luta

—] propria dos povos.
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Diferente foi a luta dos trabalhadores livres na Europa. Foi uma
luta por regulacdo. O que se buscava era o direito dos trabalhado-
res, coletivamente, ndo apenas por aumento de salario, o que es-
tava sempre implicito. Esse direito coletivo era o avesso do direito
individual, contratual, a que estavam submetidos. Os trabalhadores
assalariados europeus, desde o inicio, lutavam por garantias cole-

tivas, incluindo garantias nos momentos de nao trabalho, como o
que veio a se chamar previdéncia e seguridade social. Portanto, a
luta era voltada a modificar as leis capitalistas de liberdade contra-
tual individual e pela participacdo do Estado na ordem econdémica
e social. Tomada em sua radicalidade essas mudancas seriam o fim
do capitalismo, entretanto, assim como ocorreu com a escravidao,

sem saida, o capitalismo recuou e adaptou-se, aceitando e incluir

mudancas no seu sistema juridico (Antunes, 1999) e até mesmo
em sua estrutura do Estado. Os arranjos para que isso acontecesse

intensificou o sistema colonial predatdrio, especialmente com a

partilha da Africa no século XIX. Assim também eram as lutas das

sufragistas, exigindo mudancas legais que permitissem as mulhe-
res votarem e ser votadas. Se “a mulher tem o direito de subir a

guilhotina; ela deve ter igualmente o direito de subir a tribuna”,
como proclamava Olympe de Gouges (2020).

A luta dos trabalhadores e das mulheres imp6s mudancas

no capitalismo no final do século XIX e come¢o do XX, levando a
instituicdo do Estado de Bem Estar Social e a busca pelo chamado
pleno emprego, assim como o Direito do Trabalho. O Direito teve
gue se adequar e as constitui¢des juridicas passaram a ter um
capitulo atendendo a ordem econdmica e social. Essas altera¢des
valeriam também, nas col6nias, para os ex-escravizados que bus-
cavam empregos, mas ndo aos que desejavam manter seus lagos
comunitarios e suas organizacdes sociais diferentes dos Estados
Nacionais e da sociedade envolvente capitalista. A esses, que dese-
— javam manter sua coletividade ligada a terra, os Estados Nacionais
passaram a dedicar politicas publicas de integra¢ao pelo trabalho
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assalariado individual, idénticas as voltadas aos povos indigenas,
negando as coletividades. O pleno emprego na América Latina era
traduzido como o fim das comunidades indigenas, negras e cam-
ponesas (Souza Filho, 2019).

Ainda que a aboli¢do da escraviddo tenha ocorrido formalmen-
te no século XIX, os impérios coloniais europeus mantiveram na
Africa e em muitos lugares da América Latina uma relacdo de tra-
balho muito préxima a escravidao, por meio de contratos desuma-
nos, nao aplicando as regras do nascente Direito do Trabalho. Os
paises capitalistas se viram, entdo, obrigados a criar a Organizacdo
Internacional de Trabalho -OIT- constituida de forma tripartite,
Estados, Sindicatos patronais e Sindicatos de trabalhadores. A OIT,
entretanto, em sua busca pelo pleno emprego, apesar de proibir
a integracdo empregaticia forcada dos individuos que mantinham
vida coletiva, passou a regulamentar politicas publicas aos Estados
Nacionais para os povos indigenas e outros tribais (Souza Filho,
2019) até que todos os individuos voluntariamente se ingressas-
sem no chamado mundo do trabalho. Essa regulamentacao in-
ternacional, que buscava coibir o trabalho forcado, afrontava os
direitos coletivos das comunidades, garantidos apenas provisoria-
mente, até que todos os membros do grupo fossem assimilados e
contratados individualmente. O fim dos coletivos significaria o fim
dos direitos coletivos a eles garantidos, tanto de existir como povo
guanto o de manter a sua territorialidade.

Desde o inicio do capitalismo havia a negacdo de organiza-
¢cdes coletivas, especialmente de classe, a citada Loi Le Chapelier
(Institutions Professionnelles, s/d) era apenas o ensaio do que seria
a perseguicao capitalista as organizacdes de operarios e sindicatos
(Thompson, 1987). A criagdo e organizacao de entidades sindicais
e operarias, para proteger os trabalhadores ou para interferir na
- vida politica da sociedade, foi uma dura conquista da luta operaria
europeia, da mesma forma que o fim da escravidao foi uma dura
luta dos escravizados. O fim da escraviddo nas Américas, porém,
ndo garantiu direitos coletivos e os povos continuaram sofrendo
integracdo forcada para trabalhar em atividades laborais fora de
— suas comunidades e divorciados de sua cultura (Marques, 2011).
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A permissdo para a sindicalizacdo e organizacao de sindicatos
somente foi acontecer no final do século XIX, quando em 1884,
na Franca, foi legalmente descriminalizada. Mas a luta operaria
promoveu alteracdes mais profundas no sistema juridico do que o
direito a organizacao sindical, porque atingiu a esséncia da chama-
da liberdade contratual individual da qual o Estado seria apenas o
fator de seguranca. A luta sindical passou a exigir normas regula-
doras minimas da contracao laboral, com direitos de descanso re-
munerado, limite de horas trabalhadas e a perspectiva coletiva de
contrato (Mattos, 2019). O Estado e os senhores do capital sempre
tentaram minimizar essas conquistas e sempre tentaram reduzi-
-las a condicdo do individual, especialmente fora do capitalismo
central, nos paises colonizados.

Essa luta interna promoveu mudang¢as na ordem juridi-
ca, introduzindo o que se chamou politicas publicas. A luta dos
trabalhadores e dos povos impds mudancas nas constituicdes
nacionais no come¢o do século XX. A Constituicdo do México de
1917 subordinou a propriedade da terra as necessidades sociais,
garantiu um direito ao trabalho com limites maximos as jornadas
e salarios minimos a serem pagos, com descanso remunerado e
direito a greve, e salario integral as mulheres que engravidassem,
reconheceu direito das comunidades indigenas. Logo em seguida,
a Constituicao da Republica de Weimar, Alema, em 1919, cunhava
0 conceito de que a propriedade obriga. Sao as duas primeiras e
serviram de exemplo e fundamento para os Estados do século XX.
O capitalismo teve que se reorganizar introduzindo politicas publi-
cas intervencionistas na ordem econdmica e social, 0 que viria a se
chamar Estado do Bem Estar Social. As lutas populares e operarias
impuseram essas mudancas tanto quanto as lutas dos escraviza-
dos promoveram as mudancas da sociedade moderna colonial
escravagista. Enquanto isso, as mulheres lutavam pelo direito ao
— voto, a igualdade salarial, a estabilidade no emprego a gestante.

Os direitos trabalhistas e os direitos das mulheres sao uma palida
introducdo de direitos coletivos num sistema marcado por direitos
individuais absolutos e excludentes porque o sistema os mutila,
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transformando-os em direitos individuais, fazendo com que sua
realiza¢ao, por via judicial ou administrativa, seja para a pessoa do
trabalhador ou da mulher, isto €, transforma o direito coletivo em
patrimonio individual. Mas a luta por direitos coletivos foi além.

Os movimentos indigenas e os Estados Nacionais:
direitos coletivos

Os povos nos territérios colonizados, especialmente em Africa
e América, se organizavam de forma livre e soberana, complexa
e diversa, muito diferente da formac¢ao europeia, individualista
e hierarquica, com poderes fortemente concentrados, sempre
buscando homogeneizacao e destruicdo dos diferentes. Para se
apropriar do trabalho dos individuos coletivamente organizados,
os colonizadores europeus precisavam destruir as estruturas so-
ciais de cada povo africano ou americano. Essa destruicdo, que Las
Casas chamou de Destruicdo das Indias (2011), foi responséavel por
um genocidio ainda inacabado, mas que exterminou, por exem-
plo, toda a populacao indigena de Cuba e desorganizou grandes
reinos e impérios.

A resisténcia dos povos, por isso mesmo, se deu na busca pela
sobrevivéncia e distanciamento da coloniza¢gdo que avancava sem
parar. Essa resisténcia, por fuga ou guerra, € a tdnica de quatro
séculos de destruicdo das Américas, tendo como marco inicial,
no Brasil, a Guerra dos Tamoios, entre 1554 e 1567 (Quintilhano,
s/d). A resisténcia indigena na América sofreu uma mudanca de
qualidade no século XX, se antes era marcada por fuga ou guerra,
a partir do século XX os povos passaram a reclamar e reivindicar
mudancgas estruturais no sistema social e juridico dos Estados na-
cionais, exigindo direitos coletivos de existéncia e territorialidade.
Isto é, até o século XX os povos enfrentavam os colonizadores ou
— fugiam para o interior do continente em possivel guerra com ou-
tros ocupantes. O enfrentamento sempre foi desvantajoso para
0s povos locais e resultou em continuado genocidio, cada povo
reagindo de forma diferente.
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Arebelido de Tupac Katari, no Peru, em 1780 (Gotkowitz, 2011)
seguiu a logica da negacao do Império colonial espanhol e a ma-
nutencdo e reconstrucdo da sociedade original aimara, enquanto
a revolucao de Zapata, no México, em 1910, foi a busca de direitos
dentro da sociedade colonial, transformando-a. A Revolugao me-
xicana ndo € so indigena, mas operaria, camponesa e libertaria,
em grande medida feminina, entretanto, é visivel a centralidade
da questdo da terra expressa no artigo 27 constitucional. O con-
junto dessas lutas, porém, promoveu a transformacao exemplar
das organiza¢bes sociais capitalistas no México, expressas na
Constituicdo de 1917, como a primeira constituicdo capitalistas a
promover a intervencdo do Estado na Ordem Econdmica e Social
e, especialmente, na propriedade privada da terra, seguida de per-
to pela Constituicao Alemd, de Weimar, de 1919, de pouca duracdo
e efetividade.

A Revolucdo mexicana e a Revolugao boliviana de 1952, gera-
ram uma mudanc¢a de comportamento dos Estados Nacionais em
relacdo aos povos indigenas com a criacdo de Agéncias indigenistas
estatais e no Instituto Indigenista Interamericano, criado em 1940
com a finalidade de “zelar” pelos direitos dos povos indigenas do
continente. Era uma ideia indigenista tutelar, mas respondia a um
avanco nas lutas indigenas do continente. A criacao do Instituto se
deu em Congresso Indigenista dos Estados Nacionais (Convencao
de Patzcuaro), no México, mas sem a participa¢cdo dos povos ou seus
representantes, por isso mesmo ndo contemplou a reivindica¢do
dos indigenas que desejavam organizar um Congresso Indigena,
sem os Estados Nacionais, para estabelecer e organizar formas
mais eficazes de resisténcia (Gotkowitz, 2011). Esse Congresso
Indigena nunca foi formalmente realizado, mas a articulagdo dos
povos, sim. Na medida em que os indigenas aumentavam o tom
das reivindica¢des, os Estados Nacionais respondiam com peque-
— nas mudancas e novos discursos, mas o genocidio continuava. A

disputa passou a se dar dentro dos Estados Nacionais em suas
leis, ordenamentos e institui¢cdes (Santos, 1989).
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As décadas de 1950 e 1960 foram especialmente dificeis para
os indigenas do continente. No Brasil ocorreu o massacre do pa-
ralelo 11, uma das maiores chacinas indigenas contemporaneas,
com 3.100 cinta-largas assassinados, o exterminio do povo Xeta
na Serra de Dourados, no Parana, deslocamento forcado dos
Nambikwara e Panard, na Amazdnia, entre muitos outros episo-
dios violentos. Em 1971, em resposta a essa violéncia continental,
em Barbados, houve uma reunido de antropdlogos que lancou a
chamada Declaracdo de Barbados pela Liberta¢do dos Indigenas.
A antropologia estava assustada, afinal, por todos os lados estava
a ameaca de repetir o drama do médico, antropdlogo e humanista
José Loureiro Fernandes, da Universidade Federal do Parana que,
junto com o fotégrafo Vladimir Kozak e o linguista Aryon Rodrigues,
descreveu, fotografou e catalogou a lingua do povo Xeta e logo em
seguida viu a frente de expansao empresarial ingressar na Serra
de Dourados, em nome do Estado, exterminando o povo e coloni-
zando as terras. As Universidades com cursos de antropologia pas-
saram a se preocupar com a situacdo de exterminio que avancava
a passos largos, foi o0 apelo para a reunido de Barbados.

Rapidamente os antropdlogos brasileiros, capitaneados por
Silvio Coelho dos Santos, um dos integrantes da Declara¢do de
Barbados, entenderam que era fundamental trabalhar com o
Direito e com o reconhecimento de direitos coletivos dos povos.
Muitos grupos, dentro e fora da Universidade foram criados por
pesquisadores e cientistas (Santos, 1989). Mas nao foram sé os
antropdlogos que entenderam essa necessidade. Os povos indige-
nas, embora fora de Patzcuaro e de Barbados, também. Houve uma
aproximacdo com as universidades para entender o mundo nao
indigena, suas mazelas e sistemas de organizacao.

No Brasil, um grupo formado por Ailton Krenak, Marcos Terena,

- Alvaro Tucano e grandes liderancas de seus povos como Raoni
Caiapd e Davi Kopenawa Yanomami, comegou a se articular. Da

mesma forma, longe do centro urbano e universitario, liderancas

indigenas da América Latina se organizavam para intervir no Direito

e na sociedade envolvente, juridica e politicamente. No Equador
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foi criada a COICA, Coordinacion de las Organizaciones Indigenas de
la Cuenca Amazonica, o que revela a previa existéncia de organiza-
¢Oes locais. Igualmente foi criada, no Brasil, a COIAB, Coordenagao
das Organizac¢des Indigenas da Amazénia Brasileira, que reunia or-
ganiza¢des como a FOIRN, Federacdo das Organizacfes Indigenas
do Rio Negro (Braga, 2024). Todas estruturadas nos modelos e for-
matos ocidentais, nem sempre registradas, como exige a lei, mas

ancoradas nas organizac¢des tradicionais dos diversos povos, dai
a importancia de Raoni e Davi estarem sentados na mesma mesa
que Ailton e Marcos. Essas organiza¢des eram um misto de moder-
nidade e tradicionalidade. E funcionavam. O movimento indigena
ndo existe sem legitimidade tradicional, mas precisava conhecer a

sociedade envolvente para transforma-la e agir dentro dela, essa
foi a tarefa dos intelectuais indigenas (Braga, 2024).

O movimento indigena latino-americano fazia a critica da
sociedade capitalista e seu Direito, reclamando direitos coletivos
sobre a terra, ou territdrio, que garantissem a existéncia e sobre-
vivéncia cultural e fisica de cada povo. Como fazer isso ou que
nome dar a isso era uma discussao paralela e muitas vezes apoia-
da pelas Universidades. Expressdes como Estado Plurinacional e
Multiétnico, pluralismo juridico, assim como instituicdes juridicas
como o direito a consulta, surgiram desse movimento e vieram
a influenciar os processos constituintes do final do século XX e
do XXI, como uma nova onda transformadora na América Latina
(Munduruku, 2014). O reconhecimento dos direitos coletivos fo-
ram se dando em cadeia nas Constituicdes do Brasil, Colombia,
Equador, Bolivia, entre as mais significativas.

Em todos debates constituintes os indigenas estiveram presen-
tes, nem sempre com cadeiras nas respectivas Assembleias, mas
com permanente atencao e presenca nas discussdes. Dois pontos

- eram essenciais para o reconhecimento de direitos: o direito a
existir como sociedade e os direitos territoriais, ambos necessa-
riamente coletivos. O primeiro seria uma mudanca paradigmatica,
até entdo os direitos eventualmente reconhecidos eram proviso-
rios ou temporarios até que os individuos integrassem o mundo
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chamado de civilizado, a sociedade civil hegemonica e capitalista.
A reivindicagdo era por um direito permanente: os povos teriam o
direito de ser povos para sempre. O segundo, direito territorial, €
uma consequéncia do primeiro, para existir como povo tem que
haver um lugar onde possam manter as tradi¢des e reproduzir
sua cultura. O critério dessa territorialidade &, portanto, a possi-
bilidade de manter a existéncia do povo, segundo suas tradi¢des,
usos e costumes. A Constituicdo brasileira de 1988 expressa essa
territorialidade, que chama de terras tradicionalmente ocupadas,
como aquelas que os povos habitam em “cardter permanente”, as
que sao “utilizadas para atividades produtivas”, acrescentando as
“imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a

seu bem-estar” e, finalmente, “as necessarias a sua reproducdo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢ées” (art. 231, § 1°, CF).

A provisoriedade de direitos coletivos estava também presente
nasnormativasinternacionais. O principal documento legal interna-
cional que dispunha sobre a integracao dos povos era a Conven¢ao
107 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Preocupada com
a manutencdo de estruturas coloniais na Africa e América Latina,
e as consequéncias que isso trazia para as relacbes de trabalho
pouco livre, a OIT buscava, desde o come¢o do século XX, coibir o
trabalho forcado e, por isso, regulando o trabalho das populac¢des
indigenas ou locais. Para isso, determinava aos Estados Nacionais
politicas publicas de integracdo individual, suasoria, até que todos
os indigenas estivessem integrados pelo trabalho livre. Enquanto
passavam pelo processo de integracao teriam direitos territoriais
e de respeito a seus usos costumes e tradi¢des. A Convencao 107/
OIT, de 1957, expressava exatamente isso, um direito coletivo pro-
visorio ou temporario, até que as comunidades deixem de existir
(Souza Filho, 2019). A diferenca com a politica colonial genocida
era que a proposta era uma espécie de exterminio suasorio, os
— povos tinham que ser convencidos ao exterminio pelo ingresso
individual na chamada “comunhdo nacional”. O principio moral
era exterminar o povo e salvar o individuo. E de se reparar que a
pressa em se usurpar as terras indigenas acabavam em desloca-
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mentos forcados e exterminio genocidas, como os citados casos
cinta-larga, xeta, panara, nambikwara e muitos outros em plena
vigéncia da Convencdo. No Brasil, o Estatuto do Indio, Lei 6.001, de
1973, estabelecia no artigo 1°: “Esta Lei regula a situagdo juridica dos
indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de
preservar a sua cultura e integrd-los, progressiva e harmoniosamente,

a0 comunhd@o nacional.”

Essa formulacao juridica, continua¢ao do ideario da moder-
nidade colonial, que reduzia os direitos coletivos indigenas a di-
reitos individuais, reconhecendo a existéncia de uma sociedade
e direitos coletivos provisérios ndo era aceita pelos povos indi-
genas que, em alianca intercontinental, passaram a questionar a
Convencado 107 e reivindicar mudancas radicais. Por forca das lu-
tas indigenas, em 1989 a OIT aprovou uma nova Convencdo. Mais
uma vez houve uma sintonia entre as organizacdes dos povos e
as Universidades. A nova Convencao, de n° 169/0IT, consagrou
direitos permanentes determinando que os Estados Nacionais
reconhecam e protejam os direitos dos povos para sempre. Esses
direitos, como reivindicado, sdo direitos a existéncia como povo,
isto é, com suas formas culturais, juridicas, societarias, espiritu-
ais, etc., devendo viver em um territério que os possa manter
enquanto povo. Para dar coesao a esses direitos, estabeleceu o
gue chamou de “direito de consulta”, determinando que todos os
atos administrativos ou legislativos que possam afetar os direitos
coletivos devem ser consentidos por meio de consulta prévia, li-
vre, informada e de boa-fé (Glass, 2019).

Os direitos coletivos ja haviam ingressado em muitas legis-

lacdes de paises capitalistas, sempre com muita dificuldade de

interpretacdo e, em geral, com aplicacao individual, como os di-

reitos trabalhistas, das mulheres e de consumidores, ou em forte

- concorréncia com direitos de propriedade, como os ambientais e
culturais que se fundamentam em direitos e sujeitos difusos. Os

direitos indigenas de existéncia coletiva e de territorialidade es-

tabelecidos nas constituicdes latino-americanas e na Convencdo

169, tém como grande diferenca o fato de serem coletivos e
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ndo admitirem direitos individuais que os realize, alterando a
concepgao monolitica do sujeito individual de direito. Essa alte-
racdo é fruto da persistente luta dos povos indigenas organizada
para esse fim, como uma verdadeira luta de classes que impde
mudanc¢as no sistema juridico capitalista (Souza Filho, 2023). O
reconhecimento de direitos coletivos para os povos indigenas,
porém, nao ficaria restrito ao conceito de indigenas como os ori-
ginarios habitantes de um territorio colonizado, mas se expandiu
para todos os coletivos, comunidades e povos que foram se cons-
tituindo ao longo do processo colonial e as margens da socie-
dade hegembnica como os chamados quilombolas e os muitos
grupos e comunidades que ndo se submetem ao assalariamento
contratual e continuam vivendo na e da terra, apesar do sistema
juridico adverso (Almeida, 2006).

Ainda que nao seja facil a interpreta¢ao e aplicacao desse di-
reito coletivo, certamente seu estudo e aceitacdo tem o conddo
de reinterpretar e facilitar a aplicacdo e interpretacdao dos demais
direitos coletivos, inclusive dos trabalhadores e das mulheres, por
isso significa uma ruptura ou quebra de paradigma em relacao ao
direito capitalista.

Os diversos sujeitos coletivos de direito

Os povos indigenas entenderam e promoveram essa luta
continental contra a provisoriedade dos direitos coletivos. Isso
significou se contrapor a assimilacdo forcada e pressupds uma co-
existéncia de culturas e de juridicidades. Para além dos pressupos-
tos, foi fundamental a inclusdo da territorialidade como objeto de
direito coletivo e o reconhecimento do carater de sujeito coletivo
de direito a um povo determinado. Embora tenha sido uma luta
essencialmente indigena, os outros povos tradicionais aderiram a

- ela de forma imediata. Chico Mendes iniciou sua luta em defesa da
floresta amazénica, no final da década de 1970, reivindicando pro-
tecdo idéntica a dos indigenas para as comunidades seringueiras
e sua territorialidade (Mendes, 1996).
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No Brasil, as gentes coletivas sdo chamadas genericamente
de tradicionais, a Convencdo 169/0IT trata os ndo indigenas por
“tribais” e os conceitua como aqueles “cujas condicbes sociais,
culturais e econémicas os distingam de outros setores da coletivida-
de nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus
proprios costumes ou tradicbes ou por legislacGo especial”, (art. 1°,
inciso 1. alinea a). A diferenca entre indigenas e tribais, para a
Convencdo, € o momento de sua génese, os indigenas anteriores

a colonizagao ou ocupacado e os tribais durante o processo colo-
nizador, mas os direitos atribuidos a ambos sujeitos coletivos sao
0s mesmos (Souza Filho, 2019).

Sao tipicamente tribais os povos quilombolas, garantidos no
artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. Sao
também os mais conhecidos e numerosos, mas ha uma longa re-
lacdo de outros povos que preenchem as condi¢des da Convencdo
169/0IT. O Decreto n°8.750/16 estabelece um Conselho dos Povos
Tradicionais e registra 26 povos diferentes, alguns sdo nomes ge-
néricos para muitos grupos, como indigenas, quilombolas, ciga-
nos, povos de terreiro, entre outros. Esses nomes sdo genéricos
porque dentro deles ha grande diversidade, indigenas, por exem-
plo, sdo quase 300 povos e quilombolas milhares de comunidades
diferentes entre si. A legislacdo brasileira os chama de Povos e
Comunidades Tradicionais, com a sigla PCT, muitas vezes utilizada
no plural, PCTs. Nem todos estdo listados no Decreto, sao organi-
zacBes sociais de multiplas atividades e formas (Almeida, 2006).

Todos esses povos sao sujeitos de direito coletivo. Todos tém
o coletivo direito de existir e manter sua cultura e direitos terri-
toriais, acrescido do direito a serem consultados previamente
para consentir sobre atos legislativos ou administrativos que os
afetem, artigo 6° da Convencao 169/0IT. Em toda América Latina
I esses sujeitos coletivos sao inuUmeros e variados e algumas vezes
de dificil percep¢ao. O meio rural latino-americano € povoado
por muitos grupos humanos desde os indigenas, claramente co-
letivos, até camponeses aparentemente individuais ou familiares.
Como o Direito Moderno reconhecia direitos individuais e negava
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direitos coletivos, especialmente sobre a terra, os movimentos
camponeses muitas vezes eram empurrados para reivindicacdes
individuais, o que na realidade era uma armadilha do sistema que
procurava desestruturar os coletivos, inclusive familiares, pela
acao do tempo e da especulagao imobiliaria. Essa foi, e em grande
medida ainda o é, a dificuldade de implantar e manter a reforma
agraria na América Latina, a transformacdao do camponés em pe-
gueno proprietario o integra ao mercado de terras em péssimas
condi¢Bes, a partir dai, desestruturada a solidariedade coletiva, a
terra pode ser vendida como mercadoria e o camponés passa a
ser na melhor das hipoteses, um assalariado urbano. O processo
é idéntico, embora mais sutil, as politicas de integracdo dos indi-
genas rompida na Constituicdo de 1988 e na Conveng¢do 169/0IT.
A aproximagao dos camponeses como povos comeca a ser enten-
dida pela concep¢do de comunidade e uso da terra na reforma
agraria (MST, 2024). A aproximag¢ao do camponés como coletivo
tradicional existe ja na Lein®13.123/15 que trata do conhecimento
tradicional associado a biodiversidade. O artigo 2°, inciso I, da Lei,
conceitua conhecimento tradicional associado como: “informagéo
ou prdtica de populacdo indigena, comunidade tradicional ou agri-
cultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos
associada ao patriménio genético”. O agricultor tradicional, neste
caso, estad equiparado aos indigenas e comunidades tradicionais
como detentor de um direito coletivo sobre o conhecimento que
desenvolvem e mantém.

A Constituicdo boliviana de 2009 estabelece como integrante
da nacao boliviana “las naciones y pueblos indigena originario cam-
pesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas”, (art.
3°). O artigo 56 da Constituicdo do Equador de 2008 expressa:
“Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte

— del Estado ecuatoriano, unico e indivisible”. Todos esses povos e
comunidades tradicionais, ndo sé nos paises que os define nas
Constituicdes ou leis nacionais, sao sujeitos de direito coletivo a
existéncia e podem ter direito de dominio e posse coletivos dos
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territorios, assim como o direito ao conhecimento associado a
biodiversidade. Por sua caracteristica coletiva ha uma grande
dificuldade de sua aplicacdo nos casos concretos, inclusive em
paises como a Bolivia e o Equador apesar da expressa referéncia
constitucional (Maldonado, 2019).

Ser sujeito coletivo de direito é uma reivindicacao da luta
dos povos, marcadamente latino-americana, ainda quando nao
expressa nesses termos. O sujeito de direito, individual, é uma
criagdo do capitalismo (Kashiura Jr., 2014) com relagdo direta com
a mercadoria e a propriedade privada. A concepc¢ao individualista
da modernidade determinou um sujeito de direito, contratante e
proprietario ao menos de sua forca de trabalho. Como a proprie-
dade capitalista s6 pode ser concebida em sua forma individual,
o0 sujeito de direito também. Entretanto, os povos e comunidades
tém sua vida fora do capitalismo, pelo menos em parte, embora
sofram diretamente suas mazelas, seja pela ansia de serem usa-
dos como mao de obra e integrados a producdo de mercadorias,
seja pela transformacgdo de seus territérios em terra mercadoria
para ser utilizada na extracdo de bens vegetais, animais ou mi-
nerais ou para especulacao imobiliaria. A negacao do coletivo
foi, por quatrocentos e cinquenta anos, a pratica do colonialismo
transformada em axioma juridico na revolug¢ao industrial por seus
jusfilésofos, com a criacdo do sujeito de direito, individual e com
exclusividade sobre seu patriménio.

No final do século XX as comunidades e povos passaram a exi-
gir dos Estados Nacionais mudancas, ndo para o reconhecimento
difuso de garantias gerais e provisorias, mas de direitos concretos
como o da prépria existéncia e a titularidade de seu territério, o
que significa ter neles autodeterminacao, como diz expressamente
o artigo 3 da Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos

I Povos Indigenas, de 2007. Dai deriva o direito a consulta prévia
regulamentada pela Convencdo 169/0IT (Glass, 2019). Essa forma
juridica reivindicada € o sujeito coletivo, ndo s6 porque reconhece
a existéncia em si de uma pessoa coletiva (coletividade, comuni-
dade, povo) que ndo € a soma de individuos nem de capitais ou
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cotas, mas porque essa coletividade mantém titularidade sobre
bens juridicos, como a terra que ocupa, o territério, numa relagao
que ndo é a de propriedade privada, isto é, ndo é transferivel nem
disponivel e tem a afetacdo permanente de suprir as necessidades
do proprio coletivo. Além disso, esse sujeito coletivo manifesta sua
vontade por meio de organizac¢ao social propria, que nao atende a
normas estabelecidas no sistema moderno, mas a tradicionalidade
de sua cultura, com uma juridicidade propria. Por isso, a resposta
a consulta, ao direito de ser consultado, tem que ser feito segundo
a definicdo do coletivo, com seus métodos e formas. A construgao
da vontade coletiva e sua manifestacdo devem ser feitas segundo
os chamados usos, costumes e tradi¢des, que nada mais sao do
que as regras internas de organizagao social.

A diferenca desse direito coletivo com os coletivos criados pelo
direito moderno, como as associa¢bes de pessoas ou capitais, €
gue neles ndo ha cotas, ndo ha parcelas, é indivisivel e o ingresso
ndo se faz sendo pelo nascimento ou reconhecimento identitario,
segundo suas tradicdes. E claro que esses direitos coletivos coli-
dem com direitos individuais de propriedade, inclusive com a pos-
sibilidade de direitos individuais de propriedade internos daquilo
gue seja essencial para a vida coletiva, como a terra. O exercicio
coletivo desses direitos imp0&e limites ao exercicio individual e ao
capital, por isso a necessidade de consulta previa e ndo de livre ne-
gociacdo. Essa diferenca entre consulta prévia e livre negociacao é
a esséncia da diferenca entre direito individual, em geral disponi-
vel, e direito coletivo dos povos, indisponivel. Na indisponibilidade
dos direitos coletivos reside a impossibilidade da livre negociacao.
A atual geracdo ndo pode dispor de um direito que deve ser pre-
servado par as futuras feracdes.

Por isso mesmo, ha dificuldade e ma vontade em sua apli-

- cacao pelo sistema capitalista, de tal forma que o objeto desses
direitos, como a terra, esta sempre em disputa, seja pela especula-

cao imobiliaria seja pelos buscadores de riquezas materiais. Esses

direitos coletivos, porém, se contrapem ndo sé a propriedade

materialmente considerada, mas também a propriedade chamada
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de intelectual, como o patriménio cultural préprio do povo e os co-
nhecimentos associados a biodiversidade. Essas formas imateriais
coletivas de direito de propriedade ingressaram no sistema juridi-
co capitalista e concorrem com os direitos de patente, fictamente
individuais. O poder econdémico sempre busca desqualificar os
direitos coletivos e impor o direito individual de propriedade com
evasivas e negativas, como é a proposta de marco temporal® para
as terras indigenas e o reconhecimento dos direitos a propriedade
intelectual e conhecimentos tradicionais associados a biodiversi-
dade e ao patrimonio genético da Lei n°® 13.123/15 (Moreira, 2017).

Os direitos coletivos foram conquistados a contragosto dos
poderes hegemdnicos do capitalismo porque subvertem a logica
dos direitos individuais e revelam a sua iniquidade. No outro lado
dos sujeitos coletivos, como oponentes da dicotomia, estao os ob-
jetos coletivos, ou objetos dos direitos coletivos. Nesse contrapon-
do surge outra grande dificuldade de absorcao pelo capitalismo:
0s objetos dos direitos coletivos sdo imunes a se transformar em
mercadoria. Isso significa que a terra coletiva, ou a terra apropria-
da coletivamente, deixa, a um s6 tempo, de oferecer renda ao pro-
prietario individual e de ser mercadoria para especulacao. Ainda
que com grande resisténcia e tentativa permanente de retorno, o
capitalismo teve que sucumbir, pelo menos na América Latina, e
reconhecer os direitos coletivos dos povos e comunidades tradicio-
nais. Parte da doutrina dos tedricos juristas do capitalismo ainda
reluta em reconhecer essa dimensao porque insiste em associar a
ideia do direito territorial dos povos ao direito individual.

Rompendo a barreira da exclusividade do direito individual,
0s povos e comunidades se introduziram na Lei e, como a moder-
nidade sé entende e respeita direitos escritos na lei, encontraram
um caminho de volta para o reconhecimento de sua existéncia na

— 3 A proposta de marco temporal foi feita para retirar direitos inscritos na Constituicdo brasileira afirmando que os povos
somente teriam direitos as terras que efetivamente ocupassem no dia da promulgagao da Constitui¢cdo, desconsiderando a
violéncia histérica de quinhentos anos de ocupacao colonial.
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sociedade moderna. O império do direito individual estabelece o
principio de que o individuo pode tudo que nao |Ihe seja impedido
pela lei, assim, os individuos nao proprietarios nao podem nada
em relacdo aos objetos de propriedade, como a terra e outros
bens da natureza, e as mercadorias em geral.

Ao contrario dos individuos, os coletivos somente tém direitos
quando expressamente escritos na lei. E a légica dos direitos co-
letivos determinados, como povos e comunidades. Esses sujeitos
coletivos tém os exatos direitos expressos na lei, com algumas
dificuldades de interpretac¢ao e aplicacao pelos poderes estatais
constituidos, mas possiveis, por que expressos. Entretanto, a in-
terpretacdo e aplicacdo fica ainda mais dificil quando o sujeito
coletivo € um grupo difuso como, por exemplo, a expressao do
artigo 225 da Constituicdao brasileira: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”. A protecao, neste caso é ao
meio ambiente, mas ndo € ele, ou a natureza, o sujeito desse
direito, sendo, o “todos”. Mas quem sao ou quem é o “todos"?
A resposta juridicamente mais adequada é de que a expressao
significa que ninguém pode usar o direito individual de forma a
promover ou gerar um desequilibrio no meio ambiente. Fora do
direito puro seria muito mais facil interpretar que a expressao
gue protege uma coisa, 0 meio ambiente ecologicamente equili-
brado, esta atribuindo a essa coisa algum direito. Para o Direito
Puro, porém, ndo, nem mesmo a lei pode atribuir direito ao ob-
jeto, por isso o titular tem que ser um ente difuso, coletivamente
impreciso, como “todos”, cidadaos, consumidores, etc.

Esse sujeito de direito coletivo indeterminado (difuso) difere
do determinado (povos) porque legalmente é estabelecido em re-
lacdo aos objetos protegidos. Entdao, em relacdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ha um sujeito coletivo indeterminado,

- em relacao aos direitos de consumidor sdao outros bens protegidos,
embora a coletividade titular possa eventualmente ser a mesma. A
cada criacao legal de bens ou patrimonios protegidos corresponde
um titular coletivo, um sujeito, indeterminado ou difuso. Houve, a
partir de meados do século XX uma profusdo de bens e patrimoé-
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nios protegidos, como o patrimdénio cultural, artistico, historico,
genético, nacional, arqueolégico, paisagistico, espeleoldgico, além
de situacBes como o direito a alimentacdo, moradia, trabalho,
que ensejam politicas publicas, gerando titulares difusos, embora
algumas vezes possa se realizar individualmente e possa gerar
direitos individuais de propriedade, como o direito a moradia, por
exemplo, que pode gerar o direito individual de propriedade de
uma casa ou lote, embora seja um direito difuso da sociedade que
enseja politicas publicas de moradia. Os sujeitos difusos desses pa-
triménios determinados (patrimdnio ambiental, genético, cultural,
etc.) sdo qualificados pelo bem protegido, pelo objeto do direito,
nesse sentido, o estudo fundamental que se deve fazer é sobre o
objeto e ndo sobre o sujeito. Por isso se diz Direito Ambiental e néo
Direito de Todos enquanto se diz Direitos Indigenas ou de Povos
e Comunidades Tradicionais. Isso quer dizer, o estudo sobre os
direitos coletivos indeterminados ou difusos se faz pela analise de
seu objeto, os bens culturais, por exemplo ensejam estudos sobre
sua s formas de protecdo, se sdo materiais, imateriais, paisagistico,
arquitetdnico ou artistico, etc. sempre sabendo de antemdo que o
sujeito é o difuso todos.

A protecdo juridica dos patriménios se faz porque os bens que
os compdem estao ameacados. A iniquidade do capitalismo em re-
lacdo a natureza conduzira a inevitavel destruicdo da humanidade.
Marx ja alertava para essa possibilidade, no século XIX, apresen-
tando a falha metabdlica na natureza causada pela acdo devasta-
dora do capitalismo (Foster, 2005). E verdade que Marx acreditava
gue isso ndo seria um problema porque as classes trabalhadoras
reverteriam a situacao uma vez no poder e no controle da econo-
mia. A partir de meados do século XX, cem anos depois da alerta
de Marx, o capitalismo teve que ceder aos movimentos sociais
reconhecendo a necessidade da protecao da natureza e criando
— direitos coletivos difusos, como os direitos ambientais. Também
teve que ceder em relagao aos grupos humanos, reconhecendo di-
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reitos coletivos determinados dos povos e comunidades tradicio-
nais. Ainda que essa mudanca paradigmatica nao esteja absorvida
pela sociedade hegemadnica, suas instituicdes e filosofia, € uma
realidade na América Latina.

Consideracoes finais

A quebra do paradigma do direito individual absoluto foi obra
dos movimentos sociais pela defesa da natureza, chamados am-
bientalistas, e dos povos indigenas que efetivamente conseguiram
introduzir um sujeito coletivo determinado e real. Entretanto,
como esses direitos coletivos quando ndo realizados individual-
mente, isto é, quando ndo criam patrimdnio individual, como é o
caso dos direitos indigenas e do direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, excluem o direito individual. Isso sig-
nifica que num mesmo corpo de leis ha direitos que se contradi-
zem, especialmente o direito a propriedade privada da terra e os
direitos coletivos difusos ou determinados a prote¢cdao da mesma
terra contra o uso predatério. Enquanto a propriedade privada
da terra esta detalhadamente regulamentada, desde de seu nas-
cimento formal com o advento dos Cddigos Civis, estabelecendo
poderes que o sujeito (ser humano) dispde, a coletiva depende de
conhecimentos além da lei, como as rela¢des sociais de cada povo
e as interagdes ecoldgicas e biolégicas de cada bioma ou lugar.
Dito de outra forma, a propriedade privada é criacdao da lei, a vida
da comunidade ou da natureza estad muito além da lei.

Assim, as leis, cddigos e conjunto de normas nao conseguem
acolher as multiplas relacdes sociais dos povos nem as infinitas
intera¢des ecoldgicas porque ndo cabem nas leis. Essa contradi-
¢ao interna do Direito do século XXI traz para o Poder Judiciario,
criado no século XIX como parte do Estado, destinado a dirimir as

- controvérsias na aplicacdao dos direitos individuais, uma especial
dificuldade. A expressao “dizer o Direito” revelava claramente que
0 juiz deveria saber a norma aplicavel a partir do conjunto legal ou
do contrato, norma entre as partes. Mas quando ha uma contra-
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dicdo entre dois direitos, igualmente potentes dentro do sistema,
a solucao deixa de ser a aplicacao da norma estrita e deve ser
buscada em argumentos de outras ciéncias e, eventualmente, em
outras cosmologias. Ndo se trata de matéria de fato a ser resolvida
por pericia, mas é matéria de direito ou da esséncia ou espirito do
direito, como, por exemplo, o significado do sagrado, da ances-
tralidade e territorialidade de um povo ou o espaco vital do meio
ambiente equilibrado na dimensao da biodiversidade.

E por isso que os julgamentos, mesmo nas cortes superiores,
apresentam tanta contrariedade a preservacao da natureza e a pro-
tecdao dos povos ficando impotente diante de grandes temas como
a mineragdo predatdria e o marco temporal das terras indigenas.

Nao se trata de simples fato, porque a prépria ciéncia carece
de neutralidade para analisa-los. Se foi uma larga luta, de quase
um século, para que as evidéncias da destruicdo da natureza e dos
povos pudessem ser convertidas em direitos coletivos e aceitos
no corpo das leis, quanto tempo mais levara para que a luta dos
povos e dos movimentos sociais possa garantir a supremacia dos
direitos coletivos sobre os direitos individuais de propriedade e de
acumulac¢ado capitalista?
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