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DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

INTRODUCAO

Este livro objetiva analisar a constitucionalidade do projeto
de lei n.° 1.057/07, proposto pelo Deputado Federal Henrique
Afonso (& época filiado ao PT/AC e atualmente ao PV), mais
conhecido como Lei Muwaji, o qual dispbe sobre o combate as
praticas tradicionais “nocivas” e sobre a prote¢do dos direitos
humanos de criancas indigenas. Trata-se de saber se o teor do
referido projeto é compativel com texto da Constituicdo depois de
devidamente interpretado a luz de uma leitura acurada dos nossos
principios de moralidade politica.

Quando afirmamos que o direito sO existe depois de
interpretado, estamos revelando a teoria do direito que adotamos
para buscar respostas constitucionalmente adequadas. A resposta
correta em um determinado caso dependerd da teoria do direito
adotada pelo intérprete. Um julgador que adota o positivismo
normativo de Hans Kelsen com certeza ndo chegara as mesmas
conclusdes obtidas por este trabalho, o qual tem por base a teoria do
direito como integridade formulada pelo filésofo Ronald Dworkin.

Para Dworkin (2010, p. 63-64), a interpretacdo do direito é
criativa. E questdio de impor um propésito a uma préatica e este
proposito € do intérprete. O objetivo desta interpretacdo é tornar a
pratica juridica o melhor exemplo possivel do género ao qual
pertence. A préatica, no entanto, exerce uma coercao no sentido de
limitar as interpretacdes possiveis. Portanto, a interpretacéo criativa
sera um caso de interacao entre proposito e objeto.

N&o h& afirmacBes neutras no direito. S0 proposicGes
polémicas que competem entre si sobre a melhor leitura da nossa
pratica juridica. Divergimos sobre a leitura dos nossos principios de
moralidade politica que mais se adapta e melhor justifica nossas
praticas.
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A interpretacdo construtiva é composta por trés etapas. A
primeira etapa é a identificacdo das regras e dos padrBes
apresentados por nossa pratica juridica. Em segundo lugar, o
intérprete deve se concentrar numa justificativa geral para os
principais elementos da pratica identificada na primeira etapa. Por
ultimo, deve haver uma etapa de reformulacéo, na qual o intérprete
ajusta a pratica para melhor servir ao que a justificativa identificada
na segunda etapa realmente requer (DWORKIN, 2010, p. 81-82).

O escopo fundamental do direito consiste em restringir o
poder do governo. O direito insiste em que a coercdo ndo pode ser
usada, se ndo for permitida por decisdes politicas anteriores
(DWORKIN, 2010, p. 116). A justificativa do direito ndo se resume
a seguranca juridica. Abrange também a igualdade, segundo a qual
0 governo deve exercer seu poder politico sempre com igual
consideracdo e respeito por todos os seus cidadaos, nao tratando de
forma diferente individuos que se encontram na mesma situacao.

Dworkin (2010, p. 119-120) afirma também que os direitos
decorrem das decisdes politicas anteriores ndo s6 quando estdo nela
explicitos, mas também quando procedem dos principios de
moralidade politica que essas decisbes pressupfem a titulo de
justificativa. O direito ndo é mero contrato regulatorio de um jogo
entre interesses contrapostos. S80 as nossas praticas comuns; as
praticas da nossa comunidade de principios.

Isto se da porque Dworkin (2010, p. 273) aceita o principio
juridico de integridade!, segundo o qual os juizes devem identificar
direitos e deveres legais até onde for possivel, a partir do pressuposto
de que foram todos criados por um Unico autor — a comunidade

L O principio juridico da integridade ndo deve ser confundido com o argumento da integridade que ira
ser abordado no primeiro capitulo. O primeiro pertence a teoria do direito; o segundo, a teoria politica.
Para nés, no entanto, ha estreita relacdo e dependéncia entre ambos. A discussdo mais aprofundada
sobre este tema ndo sera abordada aqui por fugir dos propositos desta obra.
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personificada —, expressando uma concepgéo coerente de justica e
equidade.

Segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas
sdo verdadeiras se constam ou se derivam dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade. O
direito contém ndo apenas o limitado contetido explicito das nossas
decisbes do passado, mas também o sistema de principios
necessarios a sua justificativa.

Desta forma, seguiremos o caminho interpretativo proposto
por Dworkin em sua teoria do direito como integridade. E preciso
afirmar, no entanto, que a divisdo em trés etapas € meramente
didatica. Todas sdo realizadas ao mesmo tempo. No primeiro
capitulo, buscaremos o modelo mais fiel dos nossos principios de
moralidade quando se trata da acomodagéo justa da diversidade
cultural existente entre os cidadaos.

Estudaremos o multiculturalismo como teoria politica
normativa. Trata-se de verificar de que modo o Estado deve tratar os
cidadaos que sdo culturalmente diferentes da sociedade majoritaria,
sabendo-se que todos sdo merecedores de igual consideracdo e
respeito. O problema especifico deste capitulo é saber se e como o
direito a diferenca pode ser compreendido como uma questdo de
justica, isto é, como uma exigéncia da igualdade.

Para tanto, dialogaremos com trés autores de diferentes
escolas do pensamento: (a) Charles Taylor, comunitarista, que
acredita ser possivel a adogéo pelo Estado de uma nocéo de boa vida,
sem que para tanto se desrespeitem os direitos individuais; (b) Will
Kymlicka, liberal, que afirma ser necessario complementar os
direitos individuais com os direitos diferenciados em funcdo de
grupo; e (c) por fim, James Tully, p6s-colonialista, para o qual a
Constituicdo deve ser o resultado de um diadlogo transcultural
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continuo regulado pelas convengbes do mutuo reconhecimento, do
consentimento e da continuidade.

Nossa hipotese é a de que o direito a diferenca deve ser
entendido como uma exigéncia do principio da igualdade. Se o
Estado ndo pode cumprir com o principio da neutralidade étnica, 0s
direitos diferenciados em funcgdo de grupo se fazem necessarios para
corrigir o tratamento desigual que invariavelmente sera dado as
culturas minoritarias.

A garantia de uma mesma carta de direitos civis e politicos
para todos os cidaddos € insuficiente para acomodar de forma justa
as diferencas culturais que existem entre as pessoas. Somente com
os direitos diferenciados em funcéo de grupo sera possivel garantir
a todos os individuos iguais oportunidades de se ter uma vida bem-
sucedida, independente da cultura a que pertencam. O direito a
autodeterminacdo dos indigenas € um destes direitos.

No segundo capitulo, verificaremos se as nossas conclusdes
sobre a melhor interpretacdo dos nossos principios de moralidade
politica se adaptam e se justificam sob a melhor luz as nossas
praticas juridicas, isto é, as nossas leis e decisGes judiciais. A
Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 ratificou os tratados
internacionais de direitos humanos como integrantes do
ordenamento juridico brasileiro?. A andlise das nossas praticas
também abrangerd estes tratados, as recomendacbes de suas
Comissoes, alem das decisdes das Cortes Internacionais, em especial
as da Corte Interamericana.

2 A Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 adicionou o § 3.° ao art. 5.° da Constituicdo, o qual afirma
que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. A partir de entédo, tornou-se possivel falar de controle
de convencionalidade, ao lado do controle de constitucionalidade. Anteriormente & edi¢do da emenda,
0 8 2.°do mesmo artigo j& asseverava que os direitos e garantias expressos na Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
o0 Brasil fosse parte (BR. CN, 1988).
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A anélise das nossas préaticas juridicas abarcard toda a
protecdo multinivel dos direitos humanos: (a) protecédo
internacional: (i) tratados de direitos humanos; (ii) manifestacGes das
Comiss@es de cada tratado; (iii) decisdes da Corte Internacional de
Justica; (iv) soft law; (b) protegéo regional: (i) tratados, convencgdes;
(ii) relatorios, decisdes e resolugdes da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos; (iii) decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos; (iv) soft law; (c) protecdo nacional: (i) Constituicao; (ii)
leis; (iii) decisdes do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal
de Justica, Tribunal Regional Federal da 12 Regido e Tribunais de
Justica dos Estados da Regido Norte.

A pesquisa jurisprudencial foi feita exclusivamente nos sitios
virtuais dos Vvarios tribunais. Foram utilizados o0s seguintes
indexadores: infanticidio indigena, costume indigena; indigena e
prética tradicional; direito penal e indigena (ou indio); crime e
indigena (ou indio); igualdade e indigena; indigena e nao-
discriminagdo; indigena e consulta prévia; indigena e cultura. A
pesquisa foi feita durante todo o ano de 2012 e ndo teve limites
temporais (até mesmo pela parca jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros sobre o tema). No trabalho final, foram incluidas as
decisdes mais recentes, assim como as mais bem fundamentadas e
que serviram de modelo para as demais.

Finalmente, no terceiro capitulo, trataremos exclusivamente
da constitucionalidade do projeto de lei n.° 1.057/2007. O problema
é saber se o texto do referido projeto se adapta a Constituicdo depois
de devidamente interpretada a luz da melhor leitura dos nossos
principios de moralidade politica.

A hipGtese é a de que o mencionado projeto é
inconstitucional. Em primeiro lugar, iremos expor 0s antecedentes
faticos que levaram a propositura do projeto. Logo apos,
analisaremos 0s seus termos, assim como o seu tramite no Congresso
Nacional, incluindo a analise do substitutivo proposto pela Deputada

15



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

Federal Janete Rocha Pietd. Em seguida, elencaremos 0s artigos
aplicaveis especificamente a questéo e raciocinaremos a partir das
perspectivas indigenas trazidas por alguns relatos etnograficos. Por
fim, analisaremos propriamente a constitucionalidade do projeto de
lei, a partir das consideracGes feitas até aqui. Cabe destacar, por fim,
0 ineditismo e a atualidade deste trabalho. O substitutivo proposto
pela Deputada Federal Janete Pietd foi aprovado, no dia 23 de
novembro de 2012, pela Comisséo de Constituicdo e Justica e agora
esta disponivel para votacao.

Uma procura no sitio virtual da Biblioteca Digital Brasileira
de Teses e Dissertacdes revela a existéncia de apenas quatro
dissertagdes que tratam especificamente sobre o tema. Sdo elas:
Infanticidio Indigena: Um Dilema entre a Travessia e 0 Permanecer
a Margem de Si Mesmo de Wilsimara Almeida Barreto Camacho
(Unisinos); Pluralismo Moral e Direito a Vida: Apontamentos
Bioéticos sobre a Préatica do Infanticidio em Comunidades Indigenas
no Brasil de Saulo Ferreira Feitosa (UnB); Discursos do
Pertencimento: Do Infanticidio Indigena aos Caminhos da
Identidade de Jodo Pires de Rezende Junior (Mackenzie); e Quem
sdo 0s humanos dos direitos? Sobre a Criminalizag&o do Infanticidio
Indigena de Marianna Assuncdo Figueiredo Holanda (UnB).

Desde quando comecgou esta pesquisa (2011-12), mais uma
dissertacdo e uma tese que tratam especificamente do tema
apareceram. Sao elas, respectivamente: Lei Muwaji: Sobre a
Formulacdo da Politica Publica de Protecdo a Vida da Crianga
Indigena de Fabricio Rodrigo Silva de Araujo (UFPA); e Direitos
Fundamentais, Eticidade Reflexiva e Multiculturalismo: Uma
Contribuicdo para o Debate sobre o Infanticidio Indigena no Brasil
de Guilherme Scotti Rodrigues (UnB).
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TEORIAS DA JUSTICA E DIVERSIDADE CULTURAL

O termo multiculturalismo pode ser compreendido em dois
sentidos: (a) como fato e (b) como teoria normativa. No primeiro
sentido, (a) refere-se ao fato da maioria das sociedades
contemporaneas se distinguirem pela presenca maior ou menor da
diversidade cultural em seu territorio. Durante todo o século XX,
observou-se um processo de fratura e recomposicdo das fronteiras
culturais dos Estados. Os movimentos de secessdo, 0 processo de
descolonizacdo africana, a maior organizacao dos povos indigenas e
o constante fluxo migratério levaram a um entrecruzamento de
culturas em um mesmo espaco geopolitico.

Este € um processo antigo e nem sempre harmonioso. A
assimilacdo e a globalizacdo de padrdes particulares sdo uma
constante ainda hoje. Atualmente, a maioria dos paises sdo
culturalmente diversos. Sdo aproximadamente 184 Estados para
5.000 grupos étnicos, pertencentes a 600 grupos linguisticos
(KYMLICKA, 1995, p. 1).

Esta convivéncia entre diversas culturas frequentemente gera
efeitos positivos. O horizonte de compreensdo dos individuos se
alarga. Varios conceitos antes tidos como unanimes passam agora a
ser questionados. Descobrem-se outras maneiras de se lidar com um
determinado problema. As pessoas passam a dispor de um maior
namero de ferramentas, tedricas e praticas, para lidar com o mundo,
interpreta-lo e retirar dele os elementos necessarios para a sua
sobrevivéncia e bem-estar.

Ao mesmo tempo, ela também ¢é fonte de varios problemas.
Questdes, por exemplo, (i) sobre como distribuir os recursos
disponiveis, diante das necessidades dissimiles de cada uma destas
culturas; (i) sobre o papel do Estado frente aos projetos de boa vida
adotados por elas; (iii) sobre quais os interesses destes grupos séo
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justos e, portanto, merecem ser protegidos por meio do ordenamento
juridico, sdo uma constante. Na base de todas elas, encontra-se a
dificuldade de conciliar a unidade com a diversidade.

Estas controvérsias motivaram autores a elaborar
ferramentas conceituais e modelos tedricos capazes de dar resposta
aos desafios gerados pela diversidade cultural. Por isto, a palavra
multiculturalismo pode ser compreendida em um segundo sentido,
(b) como uma nova proposta de teoria normativa que critica o
liberalismo®, por este defender, em principio, uma politica de
neutralidade frente a cultura.

Segundo os liberais, o Estado ndo deve se comprometer com
nenhuma minoria ou grupo étnico culturalmente desfavorecido. Ao
invés disso, deve garantir a todos os cidaddos, seja qual for a cultura
a que pertencam, a mesma carta de direitos civis e politicos. Os
direitos individuais sdo trunfos que sempre prevalecerdo contra
qualquer reivindicagéo de grupo.

O problema € que muitas destas minorias sofreram
historicamente discriminacgdes explicitas ou implicitas por parte da
sociedade majoritaria na qual estdo agrupadas. Desta forma, a inacéo
estatal poderia ser vista como uma maneira de proteger o status quo
criado por esse mesmo Estado que hoje proclama a sua neutralidade.

Neste capitulo, estudaremos o multiculturalismo neste
segundo sentido. Trata-se de verificar de que modo o Estado deve
tratar os cidadaos culturalmente diferentes da sociedade majoritéria,
sabendo-se de antemdo que todos sdo merecedores de igual
consideracdo e respeito. O nosso problema é saber se e como 0

3 Por liberalismo, deve-se entender o liberalismo igualitario tal qual o modelo proposto por John Rawls
(2002) em sua teoria da justica como equidade. A justi¢a é concebida como a virtude mais importante
das instituigdes sociais. O justo é anterior e independente das concepcbes de bem adotadas pelos
individuos. Delimita o espago dentro do qual cada cidaddo pode buscar a realizagdo do seu proprio
plano de vida. Dentre os liberais mais importantes, podemos citar, além de Rawls, Ronald Dworkin e
Bruce Ackerman.
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direito a diferenca pode ser compreendido como uma questdo de
justica, isto €, como uma exigéncia do principio da igualdade.

Para tanto, dialogaremos com trés autores de diferentes
escolas do pensamento: (a) Charles Taylor, comunitarista®, que
acredita ser possivel a adogdo pelo Estado de uma nocéo de boa vida,
sem que para tanto se desrespeitem os direitos individuais; (b) Will
Kymlicka, liberal, que afirma ser necessario complementar os
direitos individuais com os direitos diferenciados em funcao de
grupo; (c) por fim, James Tully, pds-colonialista®, para o qual a
Constituicdo deve ser o resultado de um didlogo transcultural
continuo regulado pelas convengdes do mutuo reconhecimento, do
consentimento e da continuidade.

Nossa hipotese € a de que o direito a diferenca deve ser
entendido como uma exigéncia do principio da igualdade. Se o
Estado ndo pode cumprir com o principio da neutralidade étnica, os
direitos diferenciados em funcédo de grupo se fazem necessarios para
corrigir o tratamento desigual que invariavelmente sera dado as
culturas minoritarias.

A garantia de uma mesma carta de direitos civis e politicos
para todos os cidadaos € insuficiente para acomodar de forma justa
as diferencas culturais que existem entre as pessoas. Somente com
os direitos diferenciados em funcdo de grupo sera possivel garantir

4 O comunitarismo surge ao final do século XX, por volta da década de 80, e se volta contra o
individualismo presente no liberalismo igualitario. Para esta escola, a identidade do individuo é
formada, pelo menos em parte, pelos vinculos com a comunidade. Por consequéncia, se o “eu” ndo é
anterior aos fins, o justo também ndo pode ser concebido como anterior e independente do bem. Pelo
contrario, o justo € relativo ao bem. Isto permite a defesa pelos comunitaristas da adogéo de uma nogéo
de boa vida pelo Estado. Os principais representantes do comunitarismo sdo Charles Taylor, Michael
Sandel, Michael Walzer e Alasdair Macintyre.

5 O pés-colonialismo é um conjunto de teorias que analisa os efeitos politicos, filosoficos, artisticos e
literarios do colonialismo nos paises colonizados. Surgidos no fim dos anos 80 e inicio dos 90 do século
XX, os estudos pos-coloniais sdo eminentemente transversais. No entanto, esta ndo é uma area que
apresenta consensos em torno de suas categorias, incluindo-se a prépria definicdo de pds-colonial. Sdo
autores pds-coloniais, por exemplo, Aimé Césaire, Frantz Fanon e Edward Said.
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a todos os individuos iguais oportunidades de se ter uma vida bem-
sucedida, independente da cultura a que pertencam. O direito a
autodeterminacgdo é um destes direitos.

Pode-se questionar a possibilidade de comparagdo entre
teorias de diferentes escolas do pensamento. Estas podem ser
comparadas. Basta que se aceite a sugestdo dada por Kymlicka
(2006) e Dworkin (2005). Toda teoria da justica € uma teoria
igualitaria. Para todas, a igualdade é a virtude mais importante das
instituices sociais. Os modelos tedricos objetivam definir o modo
com o Estado deve se comportar, para que os cidadaos sejam tratados
com igual consideracdo e respeito, isto &, como seres humanos
igualmente dignos.

N&o ha debate sobre a virtude primeira (a igualdade), mas
sim sobre a variavel que deve ser igualada. Em palavras mais
simples, trata-se da pergunta “igualdade de qué?”. Desta forma, a
titulo de exemplo, é possivel comparar um autor comunitarista e
outro liberal. Taylor objetiva igual reconhecimento. Kymlicka, igual
liberdade para todos os cidadaos.

Por fim, apds a exposicdo da tese de cada autor, sempre
havera uma consideracao critica, na qual serdo assinalados os pontos
fortes e fracos da teoria sob analise. E pelo dialogo critico com estes
autores que sera possivel, ao final deste capitulo, elaborar aquilo que
acreditamos ser o modelo mais fiel aos nossos principios de
moralidade politica.

A POLITICA DO RECONHECIMENTO DE CHARLES
TAYLOR

A politica do reconhecimento de Charles Taylor quer
resguardar a identidade particular de individuos e grupos, sem que

22



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

os direitos individuais sejam ameacados. Uma sociedade pode se
organizar em torno de uma definicdo de boa vida sem que se
depreciem aqueles que nédo partilham desta ideia. Pode-se interpretar
o liberalismo de modo substantivo. O Estado pode buscar metas
coletivas sem desrespeito a igual dignidade de todos.

Para compreender devidamente a sua proposta, faz-se
necessario diferenciar duas questdes abordadas pelo autor: (a) as
questdes ontoldgicas e (b) as questdes normativas. As questdes
ontoldgicas se referem aos fatores que usamos para explicar a vida
em sociedade. Neste sentido, podemos diferenciar os atomistas dos
holistas. Os atomistas sdo aqueles que explicam a vida social a partir
do individuo. Os holistas, a partir da comunidade.

As questbes normativas referem-se a posicdo moral ou
politica que se adota. Neste caso, podemos separar os liberais dos
comunitaristas. Os liberais afirmam que o Estado deve ser neutro
diante das concepc¢des de boa vida adotadas pelos individuos. Os
comunitaristas acreditam que uma sociedade democrética precisa de
uma definicdo em comum de boa vida (TAYLOR, 2000, p. 197-
198).

As duas questbes sdo independentes. Tomar uma
determinada posicdo em relacdo a primeira questdo nao nos inclina
necessariamente para uma certa posicdo quanto a segunda. Cada
posicdo do debate atomismo-holismo pode ser combinada com
qualquer posicédo do debate individualista-coletivista. Taylor mesmo
ird se definir como um holista liberal.

Identidade e Reconhecimento

Comecemos pelas questbes ontoldgicas. Nesta parte, o
debate entre atomistas e holistas serd organizado ponto por ponto, na
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seguinte ordem: (a) individuo e comunidade; (b) razdo e
interpretacdo; (c) linguagem; (d) desejo e avaliacdo forte; (e) acéo;
(f) o justo e o bem. Em todas as questdes, sera dado maior destaque
ao holismo, por ser a posi¢do adotada por Taylor. Iniciemos pelo
primeiro ponto, (a) individuo e comunidade.

Para o atomismo, o individuo € anterior & comunidade. A
identidade de cada individuo é resultado de suas escolhas
autdbnomas. A comunidade é uma associa¢do cooperativa acordada
entre os individuos. Ela tem por Unico objetivo o fornecimento dos
bens necessarios para que cada um realize o seu prdprio plano de
vida.

Para o holismo, a comunidade € anterior ao individuo. A
comunidade molda, pelo menos parcialmente, a identidade do
individuo®. Por identidade, deve-se entender a compreensio de quem
somos enquanto pessoas. A identidade humana é moldada pelo
reconhecimento da comunidade ou por sua auséncia. O carater
crucial da vida humana &, portanto, dialégico. Sempre definimos
nossa identidade em contato com que os outros significativos’
desejam ver em nds e por vezes em luta contra essas coisas.

Em resumo, a identidade é negociada por meio do didlogo
com o outro®. O reconhecimento, o ndo-reconhecimento ou o falso
reconhecimento determinam a interpretacdo que o individuo tem de
si mesmo e, por conseguinte, o seu desejo de transforma-la ou de
afirméa-la. Por isso, os individuos também se diferenciam entre si. A

5 Para Sandel (1982, p. 55-59, 152-154), nosso eu €, pelo menos parcialmente, constituido por objetivos
que nédo escolhemos, mas antes descobrimos em virtude de estarmos inseridos em algum contexto
social compartilhado. Sobre a critica comunitéria de que o liberalismo depende de uma nogéo de self
desprendido de lagos comunitarios, ver também em: MACINTYRE, 1981, cap. 15; BELL, 1993, p. 24-
54 e KYMLICKA, 1989, p. 255.

" Termo criado por G. H. Mead (1967).

8 A autodeterminagéo é exercida dentro dos papéis sociais e ndo fora deles (MACINTYRE, 1981, p.
204-205).
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descoberta da prépria identidade passa pela luta contra a expectativa
que 0s outros tem a nosso respeito.

Essa determinacdo dialégica do humano ocorre
fundamentalmente com aqueles em que ha uma identificacdo
inicialmente reciproca, isto é, com aqueles que nés amamos. E por
meio deles que os sujeitos se vinculam aquilo que eles reconhecem
intimamente como sendo bom para as suas vidas. E o elemento
amoroso, portanto, o responsavel pela interiorizacdo sentimental de
uma certa concepcdo de boa vida na identidade do individuo.

Eis 0 motivo da identidade individual ja estar expressa na
identidade imediata da coletividade onde a pessoa se encontra
lancada em termos sociais, historicos e culturais. A comunidade ndo
se resume a uma mera associagdo instrumental, portanto. Ela
também implica um compartilhamento de uma nocao de boa vida e,
por conseguinte, de uma identidade humana dentre outras possiveis.

(b) Razdo e interpretacdo: para 0 atomismo, o sujeito € capaz
de se desprender racionalmente dos seus vinculos com o mundo
social. Nada € provido de autoridade antes do seu julgamento de
valor. Ele também € capaz de chegar, pelo simples exercicio da
razdo, a leis de valor universal sobre as obrigacGes morais que
devemos uns para com 0s outros.

Para o holismo, esta € uma imagem inviavel. Como ndo ha
sujeito que ndo exista fora de um corpo®, a razdo so pode ser exercida
dentro de um horizonte de sentido. A propria racionalidade,
inclusive, € uma forma significativa construida historicamente®,

A dindmica da atividade reflexiva esta no voltar-se para si
mesmo. Seu objetivo é indagar-se a respeito da legitimidade dos
preconceitos a partir dos quais se torna possivel a atividade do

9 Trata-se do eu inserido ou situado proposto por Michael Sandel (1982, p. 94 e 100).

10 Sandra Harding (1998) também critica a pretensa neutralidade da racionalidade.
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pensamento. Ela quer compreender adequadamente aquilo que o
agente ja € em sua identidade e que o0 expressa por meio de suas
reacOes instintivas. A razdo atomistica, portanto, ndo é capaz de por
0s seus proprios fins. Ela ndo consegue visualizar que a sua reflexdo
depende de fontes que estdo fora dela e que ressoam em seu
interiortl,

O homem € um animal que interpreta continuamente a si
mesmo’2. A articulacdo significativa que fazemos de nés mesmos é
constitutiva do que somos. Toda interpretacéo feita pelo homem tem
como pano de fundo aquilo que ele ja se apresenta como sendo®®,

Se ndo ha razéo pura, também ndo existe um método neutro.
Qualquer objetividade ja é resultado da compreensdo feita de si pelo
homem. Aquela s6 se refere ao mundo tal como nds o
experimentamos. Ver o mundo de forma mecénica e funcional s6 é
apenas uma dentre as varias formas possiveis de compreendé-lo.

Para Heidegger (1998, p. 81), as ciéncias que buscam definir
0 que é o homem precisam questionar a si mesmas. As ciéncias nao
questionam as ontologias objetivadas a partir das quais elas se
tornam possiveis. Por isso, elas acabam por restringir o humano a
esfera do ente e ndo a do ser**. Elas tomam o humano como um dado

11 A capacidade de reflexdo permite ao self se ver sob a melhor luz, analisar a sua natureza constitutiva,
verificar suas relagdes e limites com o outro. Nossas vidas vdo melhor ndo quando é possivel selecionar
e rever os projetos de boa vida, mas sim quando se tem posse das condigdes necessarias para obter uma
consciéncia destes objetivos compartilhados que nos constituem (SANDEL, 1982, p. 152-154).

12 Somos self-interpreting animals (TAYLOR, 1996, p. 45).

13 para Heidegger (1998, § 10), o Dasein, ao estar no movimento existencial de compreens&o do Ser,
j& parte de um modo de compreensdo deste. A comparacdo entre Taylor e Heidegger ndo é
despropositada. Taylor é um pensador que procurou na filosofia continental maneiras de superar os
limites apresentados pela filosofia analitica. Ver, por exemplo, os artigos Lichtung ou Lebensform:
Paralelos entre Heidegger e Wittgenstein e Heidegger, Linguagem e Ecologia presentes no livro
Argumentos Filoséficos (2000). Ver também Hegel e a Sociedade Moderna (2005, p. 200-206).

“ Ente é aquilo que €, assim como quem preside é chamado presidente. Ser é o vir-a-ser. E sendo,
tempo, nada. E aquilo que agora é, mas que amanha pode deixar de ser. O ser ndo pode ser concebido
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universal e ndo como um sentido historicamente construido. Ao
mesmo tempo em que elas definem o modelo de investigacdo do
objeto de pesquisa, elas também servem para definir-nos.

E possivel apenas distanciar-se parcialmente deste horizonte
pelo contato com outras culturas. O agente deve reconhecer o outro
como co-formador do seu préprio saber. NO0s somos Mit-Dasein
(HEIDEGGER, 1998, § 26). O homem nunca esta s6 em seu modo
de ser.

Taylor usa a nogdo gadameriana de “fusdo de horizontes™?>.

Ao nos deslocarmos do nosso padrdo cultural em dire¢do ao padrédo
alheio, expandimos a compreensdo de quem somos, 0 que nos torna
possivel rever a nossa propria configuracdo moral. A compreensao
de outras sociedades altera a nossa propria autocompreensdo
(TAYLOR, 1995, p. 129).

Por isto, o horizonte do presente esta sempre em constante
formacdo. Somos obrigados a por a prova constantemente todos os
nossos preconceitos. Por consequéncia, 0 homem esta sempre aberto
a novas possibilidades de se fazer humano. O Dasein heideggeriano
é sempre um vir-a-ser. Os agentes podem mudar a sua noc¢ao de bem
e, por conseguinte, o tema da sua identidade. Mas ndo existe agente
neutro as ideias de bem.

O objetivo de Taylor é evitar a contaminacdo da experiéncia
do sujeito no mundo por ontologias objetivadas. O homem precisa

como um ente. Da mesma forma, 0 humano ndo pode ser reduzido a uma de suas possibilidades
identitérias, a uma de suas interpretacdes feitas pelo homem ao longo da histéria (HEIDEGGER, 1998,
§1.9).

15 para Gadamer (2008, p. 355-356), todo aquele que quer compreender um texto do passado, parte ja
do efeito que este mesmo texto exerce sobre a sua situagdo histérica e ndo de um ponto de partida
neutro ou desinteressado. A tarefa da hermenéutica é tomar consciéncia do poder exercido por este
efeito em toda a compreensdo. Faz-se necessario, portanto, perceber que ndo existe para o intérprete a
possibilidade de uma compreensao pura, sem pressupostos. Logo, ndo ha também a possibilidade de
uma reconstrugio objetiva e exata da mentalidade e das circunstancias do autor ao escrever o texto,
como a concepgéo romantica da hermenéutica pensava ser possivel.
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conhecer qual é a sua configuragdo moral e como o0s seus hiperbens
foram articulados na construgdo da sua identidade. Recuperar as
nossas fontes morais significa rever 0s nossos proprios horizontes
em relacdo aquilo que nos dignifica humanamente (MULHALL,;
SWIFT, 1997, p. 116). Somente desta forma as decisfes dos agentes
no espaco publico serdo tomadas de maneira refletida e consciente.

(c) Linguagem: E também na comunidade que adquirimos a
linguagem. A linguagem ndo pode ser considerada criagdo de um
unico individuo, nem mero instrumento, como pensam 0s atomistas.
A linguagem representa um modo de ser no mundo. NG6s somos
introduzidos nela por meio de uma comunidade preexistente.

E na e pela linguagem que o homem ganha a capacidade de
expressar a sua identidade enquanto aquilo que Ihe é mais proprio.
Para uma expressao se tornar compreensivel, é preciso que 0s outros
participem do seu sentido. Os sujeitos precisam reconhecer tal
expressdo por meio de signos comuns a todos. E a comunidade que
permite ao individuo articular e expressar a sua identidade interna e
pessoal.

Todos somos construtores como construidos pela linguagem.
Qualquer inovacao sé pode ocorrer a partir da linguagem comum. O
ser humano também é um animal de linguagem (TAYLOR, 1996, p.
74-75).

Taylor nos alerta para a necessidade de revermos diversos
termos que usamos como universalmente validos. As ontologias
objetivadas criam termos que passam a ser considerados universais.
E natural que as ontologias naturalizem os significados. Varios
sentidos se tornam velados pelo uso continuo da linguagem.

A elaboracdo de novos vocabularios possibilita ao agente
transformar 0s seus sentimentos, experimentando outras
possibilidades de ser humano. Pode-se dizer que o feminismo deu a
muitas mulheres um vocabulario novo para interpretar as suas
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experiéncias e que isto repercutiu na imagem que elas tém de si
mesmas (ABBEY, 2000, p. 60).

A linguagem e a emocdo estdo entrelacadas. N&o é a toa que
um novo vocabulario pode modificar a emocgdo antes sentida
(ARAUJO, 2003, p. 161-162). A mudanca do vocabulario significa
tanto o aprofundamento como a transformacao do self emocional.

O nosso vocabulério precisa ser contrastado com o das outras
culturas. Somente desta forma 0s nossos juizos de valor ndo serdo
etnocéntricos.

(d) Desejo e avaliacdo forte: o atomismo compreende
erroneamente a génese das nossas predilecbes individuais. Quem
somos e de onde viemos é o pano de fundo a partir do qual nossos
gostos, desejos, opinides e aspiracdes fazem sentido. Além do mais,
alguns bens s6 sdo acessiveis aos individuos mediante a fruicdo em
comum?®,

Podemos dizer que existem dois tipos de desejo: os de
primeira e de segunda ordem. O que esta em jogo no desejo de
segunda ordem é a certeza que o0 agente humano tem dos desejos de
primeira ordem. Assim, na avaliagdo fraca, tipica do atomismo, para
algo ser julgado como bom, basta que seja desejado. N&o h4, desta
forma, qualquer avaliagdo a partir da configuragdo moral que
constitui o préprio desejo.

Por outro lado, a avaliacéo forte, caracteristica do holismo,
esclarece qualitativamente o que vem a ser 0s desejos enguanto
expressoes valorativas da identidade do sujeito humano. Ela verifica

16 para Maclintyre (p. 187-191), alguns bens sé podem ser conquistados por meio do exercicio em
comum de certas praticas. Virtude é uma qualidade humana adquirida cuja posse e exercicio nos
permite alcancar bens internos a estas préaticas. Por prética, deve-se entender qualquer atividade
cooperativa humana socialmente estabelecida que é realizada na tentativa de alcancar padrdes de
exceléncia.

29



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

a relacdo destes com os hiperbens, isto é, com os bens considerados
mais importantes de acordo com determinado pano de fundo moral.

Assim, os desejos ndo refletem simplesmente uma instancia
subjetiva. Estdo vinculados a uma determinada configuragéo moral.
Sdo os horizontes significativos que orientam o0 agente em suas
distingdes qualitativas (TAYLOR, 1997, p. 47).

O desejo também nao é impulsionado pelo objeto, mas sim
pelo significado que esse objeto tem para o self. A percepcdo do
agente ja se encontra imbuida de sentimentos valorativos que irdo
determinar o modo como o agente reagira diante de um objeto.

(e) Acdo: a acdo ndo é somente resultado de uma escolha
autdbnoma do individuo. O agente humano pauta inescapavelmente a
sua acdo no contexto de uma determinada configuracdo moral. O
atomismo v€ a causa das acdes humanas em um certo “estado
mental” dos individuos. Contra esta perspectiva, Taylor sugere uma
concepgdo qualitativa da a¢do. A acdo do individuo j& é em si uma
expressao de uma pratica cultural.

Por agdo, deve-se entender um ato humano direcionado a
realizacdo de um bem. Por bem, deve-se entender uma nocdo de vida
virtuosa. Portanto, a acdo nao esté limitada ao plano da consumacéo
de objetos, mas ao tipo de humano que o agente quer ser. O bem
escolhido expressa a identidade que o agente quer ter.

A acdo ndo esta vinculada primeiro ao dever, mas ao bem.
N&o existe o dever pelo dever, como na ética formal de Kant!’. O
dever existe para realizar um bem nele implicito?2,

17 Deve-se fazer o que € correto pelo simples fato de ser o correto a se fazer. O correto existe por si. O
motivo que confere valor moral & acéo é o dever. O dever é o imperativo categorico incondicional.
Portanto, o imperativo categdrico seria aquele que nos representasse uma agdo como objetivamente
necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade (KANT, 1992, p. 50).

18 Segundo Charles Taylor, para os liberais, este bem é a autonomia.
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Por tal razéo, as a¢es nunca sdo neutras. Os deveres que
regulam as nossas acOes ja sdo consequéncia daquilo que
escolhemos como bem e, portanto, daquilo que queremos ser como
agentes morais. A acdo nao quer construir leis, mas realizar um bem
que venha tornar a identidade do agente integra (ARAUJO, 2003, p.
131). O que esta em jogo na realizacdo do bem é a prépria identidade
do self como agente moral.

As nossas acbes sO ocorrem porque estdo fundadas em
avaliagOes fortes. Estas envolvem discriminagdes acerca do certo ou
errado que sdo validadas pela configuracdo moral da comunidade.
Os homens n&o agem movidos por leis universais e neutras, mas sim
por valores que os incentivam a realizar um modo possivel de ser
humano.

A tese de Taylor é a de que 0s agentes morais ndo agem
motivados pela racionalidade, mas sim pela no¢do de bem que
desejam concretizar no espaco publico. Assim, o autor também é
contra qualquer forma que venha a naturalizar a estrutura da acao.

(F) O justo e o bem: para o atomismo, se a razdo é capaz de
por seus proprios fins, o individuo também é capaz de revisar os fins
da comunidade. Se o “eu” ¢ anterior aos fins, o justo sera concebido
como anterior e independente de qualquer no¢do de bem. O justo ira
delimitar o espaco dentro do qual cada individuo pode realizar a sua
no¢do de vida virtuosa, sem prejuizo para os planos de vida dos
demais.

A moral se volta, entdo, para a determinacdo do conteudo dos
juizos de obrigacdo, isto €, para 0 que devemos uns aos outros. No
plano ético, ou seja, no ambito das no¢des de boa vida e de vida
virtuosa (o que devemos fazer das nossas vidas para as chamarmos
de bem-sucedidas), geralmente se adota uma teoria rasa do bem.
Somente se determina bens mediatos ou instrumentais, ou seja, bens
que valoramos como meios para se alcancar um determinado fim.
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Como o atomismo adota a avaliacéo fraca dos desejos, um plano de
vida é valoroso pelo simples fato de ter sido adotado de forma
auténoma pelo individuo.

Taylor (1997, p. 90-91) critica esta concepcdo. Como a
comunidade € anterior ao individuo, este sempre terd por ponto de
partida a configuracdo moral dada pela comunidade. Logo, se o “eu”
nunca é completamente anterior aos fins, o justo também néo pode
ser anterior ao bem. Pelo contrério, o justo é relativo ao bem. Em
outras palavras, é impossivel pensar a moralidade desligada das
questBes concernentes a boa vida.

Para o holismo, o atomismo pressupde pelo menos um
mandamento ético: uma vida, para ser considerada bem-sucedida,
deve ser vivida pelo agente de forma autdbnoma. Ela tem que ser, ao
maximo, o resultado das escolhas do agente e ndo de fatores
externos.

O liberalismo de base atomistica ndo pode dizer-se neutro
culturalmente. Ele ndo é um terreno imparcial, no qual é possivel a
convivéncia de todas as culturas. Trata-se de um modelo politico
determinado por uma série de condicionantes espaciais e temporais.

O liberalismo é fruto da tradicéo cristd ocidental. Ele ndo é
uma perspectiva secular pos-religiosa, mas sim um desenvolvimento
mais organico do préprio cristianismo. A divisdo entre Igreja e
Estado remonta aos primeiros momentos da civilizacdo cristd. O
proprio termo “secular” era parte originalmente do vocabulario
cristao.

A questdo é que outras sociedades ndo adotam este mesmo
bem, o da autonomia. A titulo de exemplo, no caso dos teistas, uma
compreensdo de Deus € o bem constitutivo. Esta nogao esta no centro
da estrutura moral da sociedade (ABBEY, 2000, p. 48).
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N&o ha nenhum critério metahistorico para definir qual destes
bens ¢ o melhor. Isto ndo significa alguma forma de ceticismo ou
relativismo. Significa apenas que este critério deve ser alcan¢ado por
um dialogo real entre as culturas, nos moldes da fusao de horizontes.

Mesmo quando o individuo escolne o bem de outra
comunidade, apds o dialogo transcultural, o individuo pula de uma
configuracdo moral para outra e o faz em luta contra a comunidade
que lhe formou a identidade. Por isso, 0 “eu” nunca ¢ anterior aos
fins. Ele passa de um “eu inserido” para outro “eu inserido”. Nao ha
posicdo neutra a partir da qual se possam formular obrigacdes
universais. O “eu” sempre esta inserido em um contexto.

Taylor quer construir uma proposta normativa que entenda
antropologicamente bem o ser humano. Taylor da énfase a
Antropologia como meio de compreender as diversas ontologias
elaboradas pelo homem em sua atividade interpretativa.

A neutralidade do self atomistico blogueia as indagacgdes
humanas a respeito das suas determinagdes constitutivas. Devemos,
portanto, recuperar as fontes do self moderno. Caso contréario,
corremos 0 risco de encobrir a nossa cultura com um discurso
aparentemente neutro. Recuperar as fontes do self moderno ira
possibilitar identificar quais s30 os nossos hiperbens. E isto que sera
feito a partir de agora.

O Ideal de Autenticidade

A articulagdo da nogcdo moderna de dignidade nasceu com o
colapso das estruturas hierarquicas das sociedades do antigo regime.
Estas se baseavam na honra. A honra era distribuida com base no
critério da desigualdade. Se todas as pessoas fossem igualmente
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honrosas, a propria ideia de honra e de distincdo de quem era
honrado seriam prejudicadas.

Tornou-se, entdo, possivel falar de uma dignidade inerente
de todos os seres humanos (TAYLOR, 2000, p. 242). Todas as
pessoas passaram a ser dignas pelo simples fato de pertencerem ao
género humano. Esta perspectiva permitiu fundamentar e
implementar a democracia em toda a Europa do século XVIII. Se
todos os individuos sdo soberanos, ninguém merece mais respeito do
qgue ninguém. Portanto, todos devem ter igual oportunidade de
participar dos processos de tomada de decisao.

Outro fator importante foi a nova compreenséo da identidade
individual que surgiu no final do século XVIII: o ideal da
autenticidade. Desde entdo, tornou-se importante ser fiel a si mesmo
e a sua maneira particular de ser. Os seres humanos séo dotados de
um sentido intuitivo acerca do que é certo e errado. Compreender a
moralidade ndo se resumia mais a um célculo frio de custo-beneficio.
Ancorava-se em nossos sentimentos. A moralidade tinha uma voz
interior (TAYLOR, 1997, cap. 5). Estar em contato com 0s nossos
proprios sentimentos assumiu uma significacdo crucial e
independente.

A fonte com a qual tinhamos de nos vincular se encontrava
em nosso intimo. Trata-se da virada subjetiva da cultura moderna.
Rousseau afirmava que a moralidade se resumia a seguir a voz da
natureza localizada dentro de nos. Herder, na época do romantismo
alemdo, também asseverava que cada um de nos tem um modo
original de ser humano.

Inaugurou-se, assim, o principio da originalidade. Cada voz
tem algo peculiar a dizer. Dentro de mim tenho algo que s eu posso
articular e descobrir. E, ao articula-lo, também estarei definindo
quem eu sou, realizando uma potencialidade propriamente minha.
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Esta ideia foi aplicada em dois niveis. Ndo so a pessoa tinha
de ser fiel a si mesma. O povo também era dotado de uma cultura
Unica dentre os outros povos. O volk deveria ser fiel a sua propria
cultura (TAYLOR, 2000, p. 245). Nascia o nacionalismo moderno.

Na época das sociedades hierdrquicas, a identidade era
socialmente derivada. Baseava-se em categorias sociais definidas
previamente. Com a modernidade e o ideal de autenticidade, a
identidade passa a ser derivada da interioridade de cada um. Por tal
razdo, ela ndo goza desde ja do reconhecimento social. Ela tem de
obté-lo por meio do intercdmbio com os outros. O que surgiu com a
modernidade ndo foi a necessidade de reconhecimento, mas as
condicdes em que a tentativa de ser reconhecido pode malograr
(TAYLOR, 2000, p. 248).

Esta descoberta da identidade interior ndo se da de maneira
solipsista. Taylor ndo vé& negativamente a ideia dos individuos
buscarem a sua autorealizacdo. A autenticidade € um modo de ser
préprio da modernidade. Taylor sé quer buscar as contradigdes e 0s
limites desta perspectiva, para depois reinterpreta-la com base no
holismo.

O mal-estar da modernidade ndo estd na busca da
autenticidade, mas na sua realizacdo equivocada em bases
atomisticas. Este tipo de individualismo gerou formas degradadas. A
cultura moderna pode ser caracterizada como um processo de
declive cultural causado principalmente por trés fenébmenos: (a) o
individualismo, (b) a razdo instrumental e (c) as consequéncias
destes dois fatores no plano politico das sociedades contemporaneas.

(a) Ao conceber-se atomisticamente, o individualismo criou
sujeitos centrados apenas em si mesmos, alheios que estdo de
qualquer compromisso com o outro (TAYLOR, 1994, p. 67). O
homem moderno esta centrado unicamente na realizacdo do seu
plano de vida. Esta incapacidade de ver as premissas antropologicas
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dos valores humanos acaba impossibilitando a saida do individuo do
seu plano egocéntrico. O hiato entre 0 homem e a sua configuragao
moral alimenta a fragmentacdo do self e a crise da identidade
moderna.

(b) O individualismo também gera o relativismo. Como cada
individuo deve eleger seu plano de vida, torna-se impossivel
argumentar racionalmente sobre a boa vida. Trata-se do ceticismo no
plano ético. Legitima-se o resultado de qualquer decisdo do sujeito
sobre seu projeto de boa vida, desde que seja feita de forma
autdnoma. O debate ético é trivializado, banalizado, reduzido a um
ato de vontade. Nao ha mais horizonte moral a que se possa recorrer.
Os individuos se limitam a reproduzir comportamentos sem qualquer
fundamentacdo na instancia significativa dos valores. O relativismo
alimenta o crescimento da aplica¢do da razdo instrumental na esfera
privada, isto €, do calculo custo-beneficio.

(c) Os sujeitos imersos no individualismo concebem a
politica de maneira totalmente instrumental, como o espaco em que
se é possivel conseguir certos bens necessarios para a materializagdo
do projeto de boa vida de cada um. Convertem-se em seres imunes
as exigéncias da cidadania e da solidariedade, por desconhecerem as
relacGes que os prendem a comunidade. A crenca ingénua em uma
racionalidade publica e universal também faz com que os membros
das sociedades contemporaneas ndo analisem de forma contundente
as ideias de bem a partir das quais se posicionam no espago publico.
Quanto até mesmo esta crenca se enfraquece, a racionalidade
instrumental invade o espaco publico e acontece a privatizacdo da
politica, isto €, a utilizacdo da mesma para fins privados (corrupcéo).

Estas formas degradadas obscurecem o forte ideal que esta
presente no individualismo: o ideal de autenticidade. O fato de
valorizarmos a elei¢cdo autdbnoma do plano de vida ndo implica que
o0 contetido desta escolha tenha que se fundamentar unicamente nos
interesses egoistas de cada sujeito. Esta decisdo tem que levar em
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conta as exigéncias geradas pela convivéncia com outros homens. O
individualismo, portanto, confunde dois elementos: o ato de eleger
um projeto de boa vida e o conte(ldo do mesmo.

Reconstruido o ideal de autenticidade a partir de bases
holisticas, Taylor sugere, no plano politico, a ado¢do de duas
politicas: (a) a da dignidade igual e (b) a do reconhecimento das
diferengas. Somente este conjunto de politicas conseguira responder
adequadamente as demandas da identidade do self moderno, baseada
nos ideais de dignidade e de autenticidade. E o que veremos na
préxima parte, a qual tratara das questdes normativas.

Liberalismo Substantivo

(a) Com a passagem da honra a dignidade, originou-se uma
politica da igual dignidade de todos os cidaddos. Seu contetdo € a
equalizacdo de direitos e privilégios. Para alguns paises, a
equalizacdo sO atingiu os direitos civis e de voto. Para outros,
estendeu-se a esfera socioeconémica. (b) A segunda mudanca, o
desenvolvimento da moderna nogdo de autenticidade, fez surgir uma
politica da diferenca, também fundamentada em bases igualitarias.
Assim, diz-se que todos devem ter sua identidade peculiar
reconhecida.

(@) Com a politica da dignidade igual, pretende-se reconhecer
aquilo que é comum entre os cidaddos, a sua dignidade de seres
humanos. Por isso, recomenda a garantia de uma mesma carta de
direitos e imunidades para todos. (b) Com a politica da diferenca,
pede-se para reconhecer a identidade particular de individuos e
grupos, isto é, aquilo que os distingue de todas as outras pessoas.
Este elemento distintivo foi historicamente ignorado, distorcido,
assimilado a uma identidade dominante ou majoritaria. Essa
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assimilacdo € o pecado capital contra o ideal da autenticidade
(TAYLOR, 2000, p. 250-251).

(a) A politica da dignidade igual afirma que todos os seres
humanos sdo igualmente dignos de respeito. Para Kant (1992, p. 47),
0 que pede respeito é nosso status de agentes racionais, capazes de
dirigir a propria vida por meio de principiost®. O que é destacado
como de valor aqui € um potencial humano universal. (b) A politica
da diferenca também reconhece um potencial universal do ser
humano, a saber, o de formar e definir a propria identidade tanto
como individuo quanto como cultura. S6 aparentemente ela parece
negar o principio da igualdade humana, por promover a
particularidade.

Isto se da porque a identidade do homem moderno foi
construida com base em dois temas: (a) a dignidade baseada na
autonomia da vontade (que nos caracteriza como iguais) e (b) a
autenticidade como expressividade (que nos singulariza engquanto
diferentes).

O liberalismo atomistico se diz cego as diferengas. Afirma
poder oferecer um terreno neutro no qual as pessoas de todas as
culturas possam se encontrar e coexistir. Acredita ser possivel
relegar as diferencas entre os individuos a uma esfera privada sem
nenhuma influéncia sobre o politico. E nela que devera haver o
conflito entre as diversas concepcdes de boa vida. O Estado deve
permanecer neutro em relacdo a boa vida e indiferente a metas
coletivas. Deve assegurar apenas gque os cidaddos lidem lealmente
uns com 0s outros e que o Estado lide igualitariamente com todos.

¥ “Tudo na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade de agir segundo a
representacéo das leis, isto é, segundo principios, ou: s6 ele tem uma vontade. Como para derivar as
acOes das leis é necesséria a razéo, a vontade néo é outra coisa sendo razdo prética (...), isto &, a vontade
é a faculdade de escolher s6 aquilo que a razédo, independentemente da inclinagdo, reconhece como
praticamente necessario, como bom.” (KANT, 1992, p. 47).
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Para Taylor (2000, p. 472), qualquer politica que se restrinja
a igual dignidade e a igualdade de direitos estd fadada a ser
homogeneizante. Este modelo é incapaz de dar o devido
reconhecimento a autenticidade. Este tipo de liberalismo néo é capaz
de se relacionar com a diversidade e com as metas coletivas. 1sso ndo
quer dizer naturalmente que este modelo procedimental procure
abolir as diferengas culturais. Esta seria uma acusagéo absurda. Mas
0 autor o considera inospito a diferenca. Ele ndo pode acomodar
aquilo a que de fato aspiram 0s membros das sociedades distintas: a
sobrevivéncia cultural.

Além do mais, o liberalismo ndo é um terreno de possivel
encontro para todas as culturas. Ele é a expressdo politica de uma
gama de culturas, sobremodo incompativel com outras tantas. Ela é
0 resultado de um desenvolvimento da doutrina crista.

Contudo, de acordo com Taylor, existem outros modelos de
sociedade liberal. N&o sdo modelos procedimentais, mas
substanciais de liberalismo. Estdo fundados em juizos acerca da boa
vida. Em algumas sociedades, como a provincia francéfona de
Quebec, a boa vida exige um relevante lugar para a integridade e a
sobrevivéncia da cultura. Taylor endossa este tipo de modelo. E
possivel interpretar o liberalismo de maneira que ele respeite
também o principio da diferenca, permitindo que o Estado assuma
metas coletivas sem que se atente contra o principio da igual
dignidade.

A seu ver, uma sociedade pode ser organizada em torno de
uma definicdo da vida virtuosa, sem que isto seja visto como
depreciacdo daqueles que nao partilham dessa definicdo. Esta
concepgdo é liberal e ndo comunitarista, pelo modo como trata as
minorias. Ela continua a garantir os direitos individuais para todos,
independente da nogéo de boa vida.
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Para tanto, € preciso distinguir (i) as liberdades fundamentais,
aquelas que nunca podem ser feridas e que, portanto, devem ser
incessantemente protegidas, (ii) dos privilégios e imunidades, os
quais, embora importantes, podem ser revogados ou restringidos por
razdes de politica publica — embora se precise de uma forte razao
para fazé-lo (TAYLOR, 2000, p. 265). Este modelo se dispde a
sopesar a importancia de certas formas de tratamento uniforme
surgidas no ambito das culturas modernas de revisdo judicial com
relacdo a importancia da sobrevivéncia cultural de um povo e opta
muitas vezes por esta ultima.

Além do mais, qualquer padrdo de direitos iguais aplicado
em um contexto cultural totalmente diferente daquele onde se
originou é considerado inaceitavel. Taylor (2000, p. 260) ndo &
contra a padronizacdo de direitos restritivos, desde que se verifique
em que contexto cultural aquele padréo sera aplicado.

Devem-se prever dispositivos juridicos que garantam 0s
direitos individuais de todos os canadenses e, a0 mesmo tempo, 0s
direitos de autogoverno dos diversos grupos étnicos, linguisticos e
culturais que compdem aquele pais, a exemplo da provincia
franc6fona de Quebec. Devem-se construir leis que possam ser
contextualizadas culturalmente, ou alargar os dispositivos ja
existentes, no que se refere as metas coletivas dos grupos distintos.

Por fim, cabe ressaltar que as sociedades multinacionais
podem entrar em sérios conflitos ou até mesmo se desfazer, devido
a caréncia de reconhecimento do igual valor das varias culturas que
as compdem. Uma politica do multiculturalismo que queira ser
levada a sério precisa reconhecer urgentemente os vinculos entre
identidade e reconhecimento.
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Considerac0es Criticas

(a) Pontos fortes: a principal contribuicdo de Charles Taylor
¢ a parte ontologica. A comunidade é anterior ao individuo. A
identidade possui carater dialdégico. O que entendemos por pessoa
(self) é resultado da histéria de uma comunidade. No entanto,
tendemos a naturalizar um Unico sentido do ser humano.

A reflexdo s6 pode se dar a partir das nocdes prévias dadas
pela comunidade. Sdo os preconceitos que tornam possivel a
atividade do pensamento. O préprio conceito de razdo ndo € algo
dado, mas um sentido historicamente construido.

N&o ha contradicdo entre individuo e comunidade. Toda
comunidade compartilha uma nocdo de boa vida. Ela constroi a
identidade adequada para esta nogdo. A identidade dos integrantes é
formada em didlogo com a comunidade, por relagcbes de
reconhecimento. Logo, dar condicbes para que uma cultura
sobreviva significa permitir ao individuo a possibilidade de uma
autoimagem favoravel, necessaria para uma vida bem-sucedida.

A titulo de exemplo, a sociedade liberal adotou a autonomia
como nocdo de boa vida. A ideia de sujeito moderno é a de um agente
autdbnomo. O conceito de dignidade humana esté ligado a autonomia.
Leis ditas universais sao deveres considerados imprescindiveis para
uma sociedade contemporanea ocidental.

O que se diz racional depende de um ponto de partida que
ndo pode ser comprovado cientificamente: a capacidade racional
humana ou o minimo epistemoldgico. Ela deve ser pressuposta.
Deste pressuposto depende a validade de varias construcdes tedricas
do nosso tempo. A geometria depende primeiro da figura imaginaria
do “ponto” para desenvolver-se. Mas como determinar
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cientificamente que o “ponto” ¢é “ponto™? E algo somente
pressuposto.

Quando passamos a analisar 0S nossos pressupostos ndo-
refletidos, a partir dos quais compreendemos o mundo, chegamos a
conclusdo de que devemos ser muito mais humildes quando em
contato com outras culturas. Elas partem de outros pontos também
pressupostos. A propria nogéo de tempo retilineo e progressivo, hoje
tida em nossa sociedade como uma variante universal, é uma ideia
que foi historicamente construida a partir da modernidade e que em
muito difere do tempo circular, por exemplo, dos gregos antigos.

O mesmo se diga da no¢do moderna de liberdade. N&o ha
assunto filoso6fico mais problematico do que o “querer”. A ideia de
autonomia surge com o filésofo medieval Duns Scotus. Pensava este
autor que: (i) se Deus é capaz de criar 0 novo; (ii) se nds somos feitos
a sua imagem e semelhanca; (iii) logo, n6s também somos dotados
de liberdade?.

Esta nocdo foi importante para que as imagens de céu e de
inferno, de salvagédo e de pecado fossem estabelecidas. Se eu ndo
fosse responsavel pelos meus proprios atos, como eu poderia ser
condenado pela Igreja? A recuperacdo da génese da ideia de
autonomia também da suporte a afirmacdo de Taylor de que o
liberalismo é resultado do cristianismo.

A objetividade sO se refere a uma forma de experimentar
significativamente 0 mundo. A reacdo que eu tenho diante de um
objeto ndo é dada pelo objeto. Os nossos preconceitos também
participam das reagdes vitais. Um mesmo alimento pode parecer

20 para saber mais sobre a origem da ideia da autonomia da vontade, favor consultar ARENDT, 2008,
vol. 2 sobre o querer, especialmente as p. 390-411 que tratam do pensamento de Duns Scotus. Também
concordando com a afirmagao heideggeriana de que o ser ndo pode ser confundido com o ente, Arendt
afirma que o homem n&o possui uma natureza humana, mas sim uma condicdo humana (2004); que é
preciso diferenciar a razdo do entendimento. O entendimento procuraria a certeza. A razdo, o
significado. Por isso, é possivel falar em ontologias. Qualquer pretensdo de certeza em uma
investigacéo filosofica é uma falacia metafisica (2008).
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saboroso para uma determinada pessoa e ruim para outra. Da mesma
forma, uma determinada pratica cultural pode parecer virtuosa para
uma certa comunidade e vilipendiosa para outra.

O contato com outras culturas possui uma funcdo vital.
Somente pelo contato com o0 outro é que eu posso reconhecer a
incompletude dos meus preconceitos. Somente quando eu dialogo
com alguém que pensa diferente de mim é que me passa a ser
possivel colocar os meus preconceitos em davida. Apenas depois de
refletir sobre estes preconceitos, a minha compreensdo de mundo
pode mudar.

A diversidade é essencial para uma sociedade. Quem tem
contato com outras culturas, possui mais alternativas para resolver
um mesmo problema. O homem precisa ser flexivel e adaptavel para
sobreviver. Devemos estar abertos a reformulacdes de nossas
creng?s. Devemos questiona-las continuamente ao longo das nossas
vidas?,

Se a linguagem representa um modo de ser no mundo, cabe
perguntar se a adocdo pelo Estado de uma lingua oficial nédo
representa por si s6 uma desvantagem imerecida a favor da
sociedade majoritaria. Se uma lingua é oficial, ela passa a ser de uso
obrigatorio pelas instituicbes. Tem muito mais chances de
sobreviver do que as linguas das minorias.

A relagdo entre linguagem e sentimento mostra como a
mudanca de certos vocabulos feita neste livro (como, por exemplo,
de infanticidio indigena para interditos de vida ou n&o-entes)
representa ndo apenas uma correcdo juridica (infanticidio indigena

21 por outro lado, uma sociedade que ndo convive com a diferenca, tem muito mais chances de objetivar
a sua perspectiva de mundo e de naturalizar o seu discurso. Como afirmava J. S. Mill (1974), a
humanidade se torna rapidamente incapaz de conceber a diversidade, se por muito tempo se
desacostumou de vé-la.
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ndo € juridicamente infanticidio), mas um respeito as outras formas
de se pensar o humano.

Se 0 justo € relativo ao bem, é necessario definir primeiro o
bem para s6 depois identificar as obriga¢cdes que o realizariam da
melhor forma. Nao existe o dever pelo dever. O liberalismo primeiro
definiu o seu hiperbem, a autonomia da vontade. Somente com
referéncia a ele, as obrigacdes morais que proclama fazem sentido.

Taylor esta certo ao afirmar que a nocéo de bem esté ligada
a compreensdo que temos como pessoas. Na modernidade e no
liberalismo, impossivel é pensar a ideia de individuo desligada da
no¢do de autonomia da vontade. Concordar com os direitos
individuais defendidos pelos liberais significa também abracar uma
concepcao particular do que é ser humano e de sua relacdo com o
Estado e com a comunidade?®,

Alguns liberais, como Dworkin (2005) e Rawls (1993),
aceitaram estas criticas e passaram a reduzir o alcance dos seus
juizos. Para Dworkin (2005), a justica liberal depende de pelo menos
dois juizos éticos: (a) a vida, para ser bem-sucedida, deve ser
resultado das escolhas do individuo; (b) o individuo deve ser
responsavel pelas escolhas que faz?2.

Pode-se agora perguntar: se nds nao escolhemos onde
nascemaos, nem 0s preconceitos a partir dos quais nos torna possivel
0 pensamento e a agdo, por que algumas pessoas que nasceram no

22 Em outras palavras, quer dizer-se que toda sensibilidade juridica depende de um tipo de sociedade e
de identidade na qual ela faz sentido (GEERTZ, 1998). Os direitos individuais implicam uma nogéo
particular de dignidade e de separagéo entre esfera publica e privada que ndo coincidem muitas vezes
com a forma como as minorias culturais compreendem o mundo, em especial os povos indigenas.

2 Rawls (1980) revé sua concepgdo de bens primarios e a faz depender agora de uma concepgio
particular de pessoa. Por outro lado, passa também a afirmar que a teoria da justica como equidade
forma uma concepcéo politica e ndo metafisica da justica somente valida numa democracia
constitucional (1985). Dworkin, por sua vez, foi um dos poucos autores liberais a ressaltar
explicitamente a relagdo entre liberdade e cultura. Ver, por exemplo: DWORKIN, 1989, p. 488; 1985,
p. 288.
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interior das minorias culturais devem ter suas identidades negadas e,
por consequéncia, menos chances de ter uma vida bem-sucedida?
Uma decisdo neste sentido ndo estaria diferenciando as pessoas de
forma arbitraria, a partir de um fator que néo esta a disposicédo da
escolha do individuo: o local de nascimento?

Para que os individuos vivam suas vidas de forma plena, as
suas identidades precisam ser reconhecidas. Para tanto, as
configuracGes morais nas quais elas se desenvolveram precisam de
protecdo. Logo, quando se respeita 0 autogoverno de uma minoria,
estd-se garantindo também a integridade das identidades dos seus
componentes.

N&o héa contraposicdo entre a politica da dignidade igual e a
politica da diferenca. Ambas resguardam aspectos da mesma
identidade moderna: a dignidade e a autenticidade. A politica da
diferenca ndo deve ser compreendida como contraposi¢do a
igualdade, mas sim como uma exigéncia dela. O reconhecimento da
diferenca, portanto, também é uma exigéncia da igualdade, posto ser
também a autenticidade um aspecto do que nos faz seres humanos.

A recuperacdo da historia do self moderno e dos temas da
dignidade e da autenticidade também ¢é fundamental para
entendermos por que o multiculturalismo é um discurso comum
entre homens e culturas no final do século XX e comeco do XXI.

O liberalismo nédo pode ignorar que inevitavelmente o Estado
devera tomar decisfes nas quais a cultura fara um papel importante.
Mesmo que ndo 0 queira, o Estado devera assumir uma posicéo
definida frente as varias culturas que habitam o seu territorio. Assim,
0 principio da neutralidade se mostra simplesmente impossivel de
ser cumprido. Sem o respeito a diferenca, o Estado seguramente
estara favorecendo a cultura majoritaria por meio das decisdes que
toma e, por conseguinte, discriminando as suas minorias.
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O alerta feito por Taylor para o cuidado que se deve ter ao
aplicar os direitos individuais em contextos diferentes daquele de
origem € igualmente importante. Toda regra de direito carrega
consigo nogdes inerentes a comunidade onde ela foi elaborada. Estas
ndo devem ser tomadas sem reflexdo, posto que, do contréario, estar-
se-ia favorecendo a sociedade majoritaria em detrimento das
minorias culturais quando da aplicacdo do direito.

Acreditamos, no entanto, que nédo se faz necessario esperar a
atividade legislativa para tornar as regras mais sensiveis a diferenca,
apesar de sua inquestiondvel importancia. Como o direito s6 existe
depois de interpretado, a lei existente j& podera ser interpretada pelos
juizes para que ela gere resultados justos em contextos
multiculturais.

O desconhecimento da origem dos conceitos veiculados por
nossas regras de direito também leva a manifestacdes e a decisdes
irrefletidas no espaco publico,

A afirmacdo de Taylor de que unidade do Estado depende do
igual reconhecimento das culturas que o compem é fundamental
para vencer o argumento de que a politica da diferenca poderia minar
de alguma forma a soberania nacional.

Por fim, Taylor fez bem em diferenciar as questbes
ontoldgicas das normativas. Agora fica claro por que se pode
defender uma posicdo liberal, mesmo reconhecendo o papel da
tradicdo histérica na formacdo dos nossos preconceitos.

(b) Pontos débeis: as maiores criticas formuladas contra
Taylor sdo aquelas relacionadas a sua proposta normativa do
liberalismo substantivo. Como afirma Bonilla (1999, p. 30), as
categorias oferecidas por Taylor sdo insuficientes para

2 Hannah Arendt (1999) ja afirmava que varios males sdo causados ndo por motivos torpes, mas
simplesmente pela irreflex&o. E o que ela deu o nome de banalidade do mal.
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compreendermos aspectos fundamentais da diversidade cultural das
sociedades contemporaneas.

No entanto, por uma questdo de ordem, comecemos pelas
criticas a parte ontologica. Para Araujo (2003, p. 94 e 152), uma vez
que 0s nossos sentimentos imediatos e as reagdes instintivas formam
a base da estrutura expressiva, a reflexdo em Taylor encontra-se
sempre como elemento secundario na composi¢do significativa da
manifestacao do agente.

Acreditamos que esta critica ndo faz jus a proposta de Taylor.
O autor ressalta claramente a importancia da linguagem e da
interpretacdo na articulacdo significativa dos sentimentos. Aponta
também que os sentimentos podem mudar, depois de avaliada a sua
legitimidade. Logo, ndo hé hierarquia entre reflex&o e preconceitos.
O que o autor quer € mostrar que toda reflexdo tem um ponto de
partida e que este ponto de partida se encontra na vivéncia
significativa do humano. N&o h4, portanto, reflexdo pura ou
pensamento solipsista, por meio do qual se possa chegar a leis
universalmente véalidas.

A identidade do agente é formulada simultaneamente pelo
sensivel e pelo inteligivel de maneira que ndo ha como privilegiar
ontologicamente nenhuma das duas instancias. A reflexdo é também
um elemento constituinte das configuracdes morais que servem de
fonte as diversas expressdes éticas. Taylor ndo quer criar uma
estrutura intocavel das fontes intuitivas da moral, nem ocultar a
possibilidade de elaboracao de um saber critico por parte dos agentes
a respeito do fundamento das suas acdes.

Araujo (2003) afirma ainda que Taylor ndo explica bem a
relagdo entre identidade e reconhecimento. Realmente, Taylor ndo
se preocupa em mostrar detalhes de como estas relagdes se ddao. No
entanto, esta lacuna foi preenchida por Axel Honneth, que atualizou
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a categoria hegeliana do reconhecimento por meio da psicologia
social de G. H. Mead.

Para Honneth (2003), também o florescimento humano
depende da existéncia de relagdes éticas bem estabelecidas. Sao trés
0s padrdes de reconhecimento intersubjetivo de cuja realizacao
depende a possibilidade de uma autorrelagdo imperturbada do ser
pessoa: 0 amor, o direito e a solidariedade. A cada um desses padrbes
correspondem trés tipos de desrespeito, cuja experiéncia pode influir
no surgimento de conflitos sociais na qualidade de motivo da acao.
Neste sentido, as lutas por reconhecimento buscam restaurar
relacGes de reconhecimento mutuo ou desenvolvé-las num nivel
evolutivo superior.

No que se refere a esfera de reconhecimento que nos
interessa, 0 amor, Honneth (2003, p. 163) afirma que a crianga
aprende a se conceber como sujeito por meio da relacdo emotiva que
ela estabelece com as pessoas proximas, como os pais. Ndo pode
mais se manter em pé, portanto, a concep¢do ortodoxa segundo a
qual o desenvolvimento psiquico se efetua de forma monolégica a
partir das puls@es libidinosas do ego.

Kymlicka (2006) ndo vé diferenca entre a afirmacédo
rawlsiana de que o “eu antecede os fins” e a tayloriana de que 0 eu
pode escolher outro bem, mudando o tema da construcdo da sua
identidade. A diferenca é bem clara, no entanto. Quando se afirma
que o “eu antecede os fins”, estd a se afirmar que eu posso me
desvincular de todos os fatores externos ou heterénomos e alcancar
de forma solipsista, pelo simples exercicio da capacidade racional,
leis de valor universal a que todos chegarao se passarem pelo mesmo
processo.

E uma critica direcionada principalmente a Kant. Rawls
aceita uma teoria rasa do bem, isto &, afirma que o0s sujeitos s&o
movidos por bens instrumentais necessarios a qualquer projeto de
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vida. Rawls afirma ainda que o processo de pensamento promovido
pela situacdo hipotética do contrato original deve estar em equilibrio
reflexivo com os pontos fortes das nossas intuicdes morais. Logo,
Rawls ndo recai inteiramente na critica de Taylor. O problema de
Rawls é afirmar que seus principios de justica sdo juizos de valor
universais, semelhantes aos imperativos categoricos, a que todos
chegariam se raciocinassem do mesmo modo.

Para Taylor, no entanto, eu s6 posso passar de um bem para
outro. N&o hé reflex@o pura, quanto menos dever puro. Eu posso sim
conhecer outra cultura e o seu hiperbem. Posso, inclusive, decidir
seguir a outra cultura, o que trard certos custos para a minha
identidade. Mas, neste processo, eu passo de um “eu inserido” para
outro “eu inserido”. O raciocinio da razdo pratica se da pela
comparacao entre dois bens, entre duas identidades humanas.

Quanto a parte normativa, dois questionamentos podem ser
feitos ao liberalismo substantivo proposto por Charles Taylor: (i) se
o liberalismo substantivo é realmente um modelo liberal; (ii) se a
defesa de uma meta coletiva pelo Estado, com respeito aos direitos
individuais, acomoda de forma justa as diferencas caracteristicas dos
povos indigenas.

(i) O primeiro ponto a ser criticado na proposta de Taylor é o
carater liberal deste modelo. Aqui podemos perguntar se pode ser
chamado de liberalismo um modelo que considera legitima a ado¢do
pelo Estado de metas coletivas, se este continua a respeitar 0s
direitos individuais das minorias. A resposta s6 pode ser negativa.
Este modelo viola o principio da igualdade, a qual é central para o
liberalismo?®.

% E o argumento de Alvaro de Vita (2001) e Barry (2002). Em resumo, estes autores afirmam que o
poder coercitivo estatal ndo pode ser empregado para promover a forma de vida que se julgue mais
valiosa. Isto deve ficar por conta de direitos e oportunidades iguais — da liberdade de associag&o, em
particular. Importante ressaltar, no entanto, que Alvaro (2002, p. 25, n. 33) admite que as questdes
tipicas de reconhecimento séo aplicaveis, no Brasil, & forma de lidar com os grupos indigenas.

49



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

Quando falamos de principio da igualdade, ndo estamos nos
referindo a politica da igual dignidade tal qual definida por Taylor,
mas sim ao principio igualitario abstrato do qual derivam ambas as
politicas. Este afirma que todos os cidaddos merecem igual
consideracdo e respeito. Vimos, por exemplo, que até mesmo a
politica da diferenca é baseada em um principio da igualdade, uma
vez que todos devem ter suas identidades reconhecidas.

O liberalismo substantivo criaria uma diferenca injusta entre
os cidaddos. Os adeptos da meta coletiva de boa vida impulsionada
pelo Estado teriam pelo menos algo a mais. Sua cultura seria
privilegiada frente aos direitos e as imunidades das minorias
culturais. A busca da meta coletiva provavelmente envolveria
tratamento distinto para pessoas de dentro e de fora do grupo. Esta
diferenciacdo nao tem por fundamento nenhum principio igualitario
ou contra a discriminacio. E meramente uma questdo de arbitrio, de
decisdo historica, a qual é insuficiente para o liberalismo considera-
la como justa.

A proposta de Taylor é contraria até mesmo aos seus proprios
pressupostos sobre o reconhecimento e a construcdo dialdgica da
identidade individual. Se a cultura desempenha um papel
fundamental na configuracdo da identidade individual, resulta
bastante problematica a diferenciacdo arbitraria entre os cidadaos
feita pelo Estado. Aos membros das minorias culturais seria
outorgado um status secundario, com bastante prejuizo para a sua
autoestima. O ndo reconhecimento igualitdrio das minorias
seguramente se constituird em uma forma de opressdo individual e
coletiva (BONILLA, 1999, p. 32).

Pode-se questionar se os direitos civis e politicos ndo
respeitam realmente o ideal de autenticidade proposto por Taylor. A
comunidade liberal ndo impede que associacGes em torno de uma
concepcao de boa vida se formem abaixo do Estado. Por outro lado,
a prioridade do individuo parece mais uma questdo normativa do que
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ontoldgica. N&o se esté a dizer que 0 homem é um ser desgarrado da
comunidade ou que pode ou deve fazé-lo. Significa somente que o
Estado deve garantir a liberdade do individuo de sair destas
comunidades éticas. Trata-se de um direito e ndo de um dever. Toda
comunidade ética abaixo do Estado deve ser mantida pelo
convencimento e ndo pela coercao.

Por que uma forma de vida virtuosa deve ser assumida pelo
Estado, utilizando-se de recursos advindos da contribuicéo de todos,
inclusive daqueles que ndo compartilham do mesmo ideal? Por que
o0 Estado deve suportar uma nocao de boa vida, fazendo uso do seu
aparato coercitivo? Nao estariamos nos aproximando do perigo das
formas ditatoriais de governo? Claro que esta proposta de Taylor se
baseia no fato de que é impossivel para o Estado se desvincular de
uma nocdo de boa vida. Mas entdo ndo seria 0 caso de conceder
direitos diferenciados para aqueles que ndo compartilham deste
ideal? Nao se estaria, desta forma, respeitando de uma melhor forma
0 principio da igualdade?

Taylor fala ainda que a sobrevivéncia cultural da comunidade
é 0 bem escolhido por outras sociedades diferentes da americana.
Mas, como bem ressaltado por Alvaro (2002, p. 18), as teorias
liberais da justica ndo definem se um Estado deve ou néo ser liberal.
Isto € questdo de decisao popular. O liberalismo trata, depois que 0
povo decidiu pelo modelo liberal, de como o Estado devera se
organizar e a que principios devera obedecer para poder ser chamado
de liberal. Parece que Taylor escreveu a sua teoria com objetivos
politicos: dar maior independéncia a provincia de Quebec dentro da
estrutura federal do Estado canadense.

Por fim, Taylor d& pouca importéncia a diferenciagéo entre
direitos e imunidades. Os limites entre um e outro sdo uma questao
central para a sua teoria. No entanto, eles ndo sdo bem explicitados.
Pode-se questionar esta diferenciacdo. Deve-se levar em conta que
grande parte das imunidades foi resultado da atividade dos juizes ao
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interpretar os direitos, com o objetivo de conferir tratamento
uniforme as pessoas diante da lei.

(i) O segundo questionamento era se o liberalismo
substantivo proposto por Taylor acomoda de forma justa as
diferencas tipicas dos povos indigenas da América Latina.

O modelo proposto por Taylor s6 pode ser aplicado em
comunidades (como a quebequense) que aceitam e promovem 0S
direitos individuais liberais, isto €, nas quais a identidade é formada
tanto pela dignidade como pela autenticidade (BONILLA, 1999, p.
31).

Quando se trata de povos indigenas, estamos diante de
questdes sobre como o Estado liberal deve tratar grupos cujas
organizacOes politicas sdo em sua grande maioria iliberais e
hierarquicas. Trata-se de povos que ndo sdao modernos, isto é, que
ndo possuem muitas das vezes a no¢do de individuo enquanto
autonomia. Para muitos deles, o individuo é visto como parte da
comunidade?®. Esta tem precedéncia em relacéo aos seus integrantes.

Em concluséo, pode-se dizer que o liberalismo substantivo
de Taylor ndo responde bem as diferencas caracteristicas dos povos
indigenas do Brasil e da América Latina.

WILL KYMLICKA E A CIDADANIA MULTICULTURAL

Os direitos civis e politicos tradicionais precisam ser
suplementados pelos direitos das minorias. Por direitos tradicionais,
deve-se entender aqueles assegurados ao individuo independente de
seu vinculo com algum grupo. Os direitos diferenciados em fungéo

% Trata-se de uma afirmacdo geral. Cada caso devera ser analisado em separado. Alguns povos
indigenas possuem sim a nogéo de individuo como sujeito autbnomo.
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de grupo conferem status especial para determinadas minorias
culturais.

Uma teoria liberal dos direitos das minorias deve explicar
como os direitos de grupo podem coexistir com os direitos
tradicionais e como aqueles s&o limitados pelos principios da
liberdade individual, da democracia e da justica social.

O que distingue uma teoria liberal do multiculturalismo é o
fato dela aceitar protecOes externas para as minorias, mas ser
bastante cética em relacéo as restrigdes internas.

Para justificar estes direitos, Kymlicka ira defender que a
escolha individual depende da presenca de uma cultura, definida pela
linguagem e pela historia. Ira também utilizar trés tipos de
argumentos: igualdade, historia e diversidade.

Segundo o argumento da igualdade, as minorias sofrem
desvantagens injustas. Estas podem ser retificadas pelos direitos
diferenciados em funcéo de grupo. Em segundo lugar, o argumento
historico manda respeitar a soberania anterior das minorias nacionais
e os tratados que elas acordaram com a atual sociedade. Por fim, o
argumento da diversidade vé no fomento da diversidade cultural
consequéncias positivas para os individuos.

Kymlicka também ird discutir como os liberais devem
responder a situacbes onde as minorias demandam o direito de
restringir as liberdades basicas de seus proprios membros. Para o
autor, isto viola o cometimento liberal com a autonomia individual.
No entanto, os Estados liberais ndo devem impor as normas liberais.
Devem apenas tentar convencé-las a liberalizarem-se, usando-se de
meios n&o-coercitivos.

Por fim, Kymlicka ira afirmar que o direito de autogoverno
das minorias nacionais, os direitos especiais de representacdo e 0s
direitos poliétnicos sdo consistentes com a soberania do Estado e até
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mesmo colaboram para ela. Negar estes direitos pode ameacar a
unidade social, encorajando a secessao.

Estados Multinacionais e Poliétnicos

A primeira fonte de diversidade cultural é a coexisténcia,
dentro de um mesmo Estado, de mais de uma nacdo. Por nacéo, deve-
se entender uma comunidade historica, mais ou menos completa
institucionalmente, que ocupa um determinado territério e
compartilha uma linguagem e uma cultura distintas. Nag&o, neste
sentido, se relaciona com a ideia de povo ou cultura. Um pais que
contém mais de uma nac¢do, portanto, ndo é um Estado-nacdo, mas
um Estado multinacional e as culturas menores que o coabitam
formam as “minorias nacionais” (KYMLICKA, 1995, p. 11).

A segunda fonte de pluralismo cultural é a imigracdo. Grupos
imigrantes ndo sdo nagdes, no sentido antes acordado. Eles néo
ocupam territérios. Os imigrantes participam das instituicdes
publicas da cultura majoritéaria e falam a lingua dominante. Enquanto
0s grupos de imigrantes reivindicam seu direito de expressar sua
particularidade étnica, eles geralmente o querem fazer dentro das
instituices publicas da sociedade abrangente. Cada grupo migrante
é chamado etnia. Logo, um Estado que possui mais de uma etnia em
seu territério € chamado de Estado poliétnico (KYMLICKA, 1995,
p. 13-15).

Um pais pode ser multinacional e poliétnico ao mesmo
tempo, resultado que é tanto da colonizacdo, da conquista ou da
confederacdo de mais de uma comunidade nacional, como da
imigracgdo individual ou familiar. Cabe ressaltar que, para o autor,
todas as minorias nacionais sao racialmente e etnicamente mistas
internamente.
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Trés Tipos de Direitos Diferenciados em Func¢éo de Grupo

Em todas as democracias liberais, um dos principais
mecanismos para acomodar diferencas culturais € a garantia dos
direitos civis e politicos para os individuos. Estes direitos permitem
que o individuo forme e mantenha varios grupos e associagcdes. A
protecdo dada por direitos comuns de cidadania é suficiente para
muitas das formas legitimas de diversidade existentes na sociedade,
a exemplo da diversidade religiosa®’.

Algumas formas de diferenca em funcéo de grupo s6 podem
ser devidamente acomodadas, no entanto, se 0s seus membros
possuirem determinados direitos de grupo, o que Iris Young (1989,
p. 258) d& o0 nome de cidadania diferenciada.

Podemos diferenciar trés tipos diferentes de direitos
especificos de grupo: (a) direito a autodeterminacdo (ou de
autogoverno); (b) direitos poliétnicos; e (c) direitos especiais de
representacdo (KYMLICKA, 1995, p. 27).

A comecar pelo (a) direito a autodeterminacdo, na maioria
dos Estados multinacionais, as nagdes componentes irdo demandar
alguma forma de autonomia politica ou de jurisdicdo territorial, a fim
de assegurar o livre e completo desenvolvimento de suas culturas e
o melhor interesse do seu povo.

Um mecanismo utilizado para atender as demandas por
autogoverno é o federalismo. Com a divisdo dos poderes entre o
governo central e as unidades regionais (provincias, estados,
cantdes), as fronteiras das unidades regionais podem ser desenhadas

21 A tendéncia dos autores liberais € tratar a diversidade como uma questdo de variagdo nos valores e
crengas dos individuos sobre o significado e os propdsitos da vida humana (isto é, sobre concepcdes
de bem). Ver: PHILLIPS, 1993 e GALEOTTI, 1993, p. 590.
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para que uma minoria nacional forme uma maioria no interior da
subunidade.

O direito ao autogoverno também pode ser realizado por
outras instituicdes politicas. As reservas indigenas, por exemplo, sdo
localizadas no interior dos estados/provincias e seu autogoverno
deve ser coordenado com as agéncias estatais. O objeto mais
imediato destas reservas € assegurar o territorio e os direitos
territoriais (propriedade da terra, usufruto de seus recursos, entre
outros) destes povos.

Em concluséo, as reivindicagdes por autogoverno tomam
tipicamente a forma de demandas por maior poder politico para a
subunidade politica controlada pelos membros da minoria nacional.
Esta subunidade geralmente corresponde ao territorio ancestral na
qual a minoria nacional desenvolveu a sua cultura.

Estas demandas ndo sdo vistas como medidas temporarias
(como séo as agdes afirmativas). Estes direitos geralmente s&o
descritos pelos membros das minorias nacionais como inerentes ou
permanentes, razdo pela qual as minorias nacionais procuram
garanti-los por meio da sua inscricdo normativa no proprio texto da
Constituigdo.

(b) Os direitos poliétnicos tem por objetivo ajudar 0s grupos
étnicos (imigrantes) e as minorias religiosas a expressarem sua
particularidade cultural sem medo de discriminacdo por parte das
instituicOes politicas e econdmicas da sociedade dominante. Estes
direitos também ndo sdo vistos como medidas temporarias. As
diferencas culturais que eles protegem ndo séo algo que o Estado
deve procurar eliminar. Os direitos poliétnicos geralmente objetivam
promover a integracdo na sociedade mais abrangente e ndo o
autogoverno destes grupos (o que os diferencia, portanto, dos
direitos a autodeterminag&o).
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Alguns exemplos destes direitos sdo o financiamento publico
de praticas culturais dos imigrantes; a inclusao da lingua materna dos
imigrantes no curriculo das escolas do Estado; e excecoes as leis e
aos regulamentos quando os prejudicam.

Por fim, tem-se (c) os direitos de representacdo especial. O
processo politico muitas vezes ndo é representativo. Ele falha em
refletir a diversidade da populagéo. A baixa representacdo de grupos
historicamente marginalizados € um fenémeno geral. Por isto, 0s
partidos politicos devem ser mais inclusivos. Poderiam adotar, por
exemplo, alguma forma de representacéo proporcional para 0s seus
quadros. Ha também um interesse crescente na ideia de reservar
certo numero de assentos legislativos para os membros destes
grupos?,

Os direitos de representacdo de grupo sdo defendidos
algumas vezes como uma resposta a alguma desvantagem
sistematica ou a alguma barreira no processo politico que impede ou
torna impossivel a representacao efetiva da visao e dos interesses do
grupo. Neste sentido, os direitos de representacdo de grupo sao
compreendidos como uma medida temporéria, uma forma de agéo
afirmativa.

Outras vezes, a representacdo especial é defendida como
corolério do direito a autodeterminacdo. Deveras, o direito de uma
minoria nacional ao autogoverno restaria extremamente
enfraquecido se algum grupo externo revisasse oOu revogasse
unilateralmente os seus poderes, sem nenhum tipo de consulta ou
consentimento por parte da minoria. Como as reivindicagdes por

2 Iris Young (1990, p. 188) também defende os direitos de especial representacdo politica para os
grupos em desvantagem. Para esta autora, s6 por meio do diélogo entre atores localizados em posicoes
sociais diferentes, pode-se chegar a um acordo justo. E necesséria a formagao de uma coaliz&o arco-
iris, na qual todos os grupos tenham voz e vez no processo politico. Somente desta forma, cada um
podera mostrar o que 0 outro ignora.
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autogoverno sdo vistas como inerentes e permanentes, neste caso, as
garantias de especial representagcdo também o serdo.

Cidadania Diferenciada e Principios Liberais

Abordar-se-4 agora como € possivel para os liberais atender
as demandas das minorias nacionais e étnicas por direitos
diferenciados em funcdo de grupo. Estas reivindicagdes parecem
mais preocupadas com o status de alguns grupos do que com 0s
individuos em si. Parecem tratar os individuos como portadores
passivos das identidades e objetivos do grupo, do que personalidades
autdbnomas capazes de escolher suas proprias metas na vida. Estes
direitos diferenciados parecem refletir uma visdo coletivista ou
comunitarista, ao invés de um compromisso liberal com a liberdade
individual e com a igualdade.

Kymlicka ird& mostrar que muitas formas de cidadania
diferenciada em funcdo do grupo sdo coerentes com 0s principios
liberais da liberdade e da igualdade. Para tanto, ira comecar pela (a)
distingdo entre protecdes externas e restricdes internas; depois (b)
abordara os vinculos entre liberdade e cultura; e, por fim, (c) tratara
da neutralidade liberal.

(@) Protecbes externas e restricdes internas: € preciso
distinguir primeiramente dois tipos de reivindicacdes que grupos
nacionais ou étnicos podem fazer. A primeira é a reivindicagdo que
um grupo pode fazer contra os seus proprios membros. A segunda é
areivindicacdo do grupo contra a sociedade mais abrangente. Ambos
0s tipos de reivindicagOes sdo formas das comunidades nacionais e
étnicas de alcangar a estabilidade. O primeiro tipo tem por objetivo
proteger o grupo do dissenso interno e de seu impacto
desestabilizador. Por sua vez, o segundo protege o grupo do impacto
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das decisOes externas. Kymlicka (1995, p. 35) chama o primeiro tipo
de restri¢cdes internas e o segundo de protecdes externas.

As restrigOes internas envolvem relagdes intragrupais. Trata-
se do poder de restringir a liberdade dos préprios membros em nome
da solidariedade do grupo. As protecdes externas se referem a
relacdes entre grupos. Tem por objetivo reduzir a desigualdade entre
0S Mesmos.

Kymlicka ira argumentar que os liberais podem e devem
endossar as protecdes externas, as quais promovem a igualdade entre
0s grupos. Devem rejeitar, no entanto, as restri¢cGes internas. Elas
limitam o direito dos membros do grupo de questionar e revisar as
autoridades e as praticas tradicionais.

As restricdes internas sO serdo permitidas, quando for
comprovado gque a minoria cultural desaparecera, se alguma delas
ndo for implementada. Estas medidas deverdo ser temporarias e
deverdo respeitar o principio da igualdade e da dignidade entre as
pessoas.

Os direitos diferenciados em funcao de grupo podem servir
aos dois tipos de demandas, a depender das circunstancias. Podem
prover, por exemplo, protecbes externas. Os direitos de
representacédo especial do grupo impedem que uma minoria nacional
ou étnica seja ignorada quando da tomada de decisdes
governamentais. O direito ao autogoverno evita a supressdo de uma
minoria nacional pela maioria. Os direitos poliétnicos protegem
praticas religiosas e culturais especificas que podem néo sobreviver
ao mercado cultural ou cujo exercicio é prejudicado pela legislacdo
em vigor.

Nestas circunstancias, ndo ha conflito entre as protecGes
externas e os direitos individuais dos membros do grupo. Grupos que
mantém estas protecGes externas podem muito bem garantir o0s
direitos civis e politicos dos seus préprios membros. Sdo medidas
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ndo apenas coerentes com estes direitos, como também capazes de
promové-los.

Ao mesmo tempo, tanto os direitos de autogoverno como 0s
direitos poliétnicos podem, sob determinadas circunstancias, ser
usados para limitar os direitos civis e politicos dos membros de um
grupo minoritario. Por exemplo, certos povos indigenas argumentam
que o seu direito a autodeterminacdo os excepciona de cumprir a
carta de direitos civis e politicos.

Para Kymlicka, ha pouco apoio as restri¢des internas entre 0s
membros dos proprios grupos minoritarios®. A maioria das
demandas por direitos especificos em funcdo de grupo feitas por
minorias nacionais ou étnicas nas democracias ocidentais sdo por
protecdes externas e ndo por restricdes internas. Isto é verdadeiro,
inclusive, para os proprios povos indigenas. As reivindicagdes pelo
dominio de suas terras ancestrais sdo a maior demanda destes povos.

Em conclusdo, Kymlicka so6 ird defender os direitos
diferenciados em funcdo de grupo quando eles promoverem as
protecdes externas e ndo as restrigdes internas.

(b) Liberdade individual e cultura: para Kymlicka (1995, p.
76), a autonomia sO pode ser exercida sob determinadas
precondicdes culturais. O vinculo do individuo com a comunidade
cultural deve ser incorporado pelos principios liberais.

Por cultura, deve-se entender uma cultura societaria, que
prové aos seus membros um rol de formas de vida significativas por
meio de vérias atividades humanas. Estas culturas tendem a ser
concentradas territorialmente. Baseiam-se em uma linguagem
compartilhada. Ela deve ser incorporada institucionalmente, isto ¢,

29 0 autor néo traz nenhum dado estatistico que confirme a sua afirmagéo.

30 Esta ¢ a posig&o adotada também por Amy Gutmann (2003, p. 3) e por Ayelet Shachar (2001, p. 22-
25; 2001-2002, p. 254).
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ter suas préprias instituicdes. Uma cultura societéria tende a ser uma
cultura nacional. Nacdes sdo invariavelmente culturais societarias.

Para o liberalismo, o individuo deve ter a possibilidade de
escolher a sua concepcdo de boa vida. As vidas sdo mais plenas
quando conduzidas do interior, de acordo com os valores que a
prépria pessoa elegeu como mais importantes. Fundamental é
sermos capazes de revisar as nossas concepgdoes de bem, sob a luz de
novas informacdes e experiéncias, ou até mesmo de abandona-las,
caso elas ndo sejam mais merecedoras da nossa fidelidade.

Sé&o as culturas societarias que ndo apenas nos fornecem as
opcdes de boa vida, como também as tornam significativas para nés.
As culturas pressupdem um amplo vocabulario compartilhado, o
qual permite a existéncia de préticas sociais e instituicbes comuns.
Para entender o significado de qualquer pratica, € necessario
compreender este vocabuldrio compartilhado e, consequentemente,
a linguagem, a historia e a tradicdo que o constituem.

Entender estas narrativas culturais € uma precondi¢cdo para
que se possa fazer julgamentos racionais sobre como lidar com as
nossas préprias vidas. A cultura ndo apenas fornece as opcdes para
anossa escolha deliberada. Ela também providencia as “lentes” pelas
quais se torna possivel identificar qual experiéncia é valiosa
(DWORKIN, 1985, p. 228).

Mas pode-se perguntar por que 0s membros de uma minoria
nacional precisam ter acesso a sua propria cultura e ndo a qualquer
outra. Como é implausivel dizer que uma pessoa ndo pode mudar de
cultura, é pergunta que merece ser respondida. Kymlicka (1995, p.
84-85) afirma que as pessoas estdo conectadas as suas proprias
culturas de uma forma profunda.

Isto se da por causa do papel do vinculo cultural na formacao
da identidade da pessoa. A formac&o da identidade também se da por
meio do pertencimento. O auto-respeito que as pessoas tém por si
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mesmas esta intrinsecamente ligado aos seus grupos nacionais. Se
uma cultura é desrespeitada sistematicamente, a dignidade e o auto-
respeito dos seus membros também estardo ameacados®L.

A mudanca entre culturas é rara e dificultosa. Ndo deve ser
confundida com o simples aproveitamento das oportunidades dadas
por diversas culturas societérias. A completa integracdo pode até
mesmo ser impossivel para alguns membros da minoria. E um
processo custoso. E legitimo perguntar se o Estado pode exigir que
dos componentes das minorias 0 pagamento deste alto preco, ao
menos que eles voluntariamente o queiram®2,

O acesso a propria cultura € um bem necessario, algo que as
pessoas esperam ou querem ter, independente da sua concepcao
particular de bem.

A liberdade demandada pelos liberais como necesséaria ao
individuo ndo é uma liberdade de ir além das fronteiras da linguagem
e da historia da comunidade na qual o individuo foi formado. E a
liberdade de mover-se dentro desta tradicdo cultural e, consciente do
passado da comunidade, poder distanciar-se de papéis particulares
que lhe foram reservados. E uma liberdade de questionamento sobre
a legitimidade dos conceitos utilizados pelo individuo. Esta
legitimidade s6 pode ser perquirida pela analise da propria histéria
da comunidade. Somente assim se poderao identificar quais aspectos
da cultura sdo dignos de protecdo e desenvolvimento e aqueles
outros, carecedores de valor.

Poucos autores liberais defenderiam, por exemplo, a abertura
das fronteiras. A maioria deles concorda implicitamente com a ideia

81 Kymlicka (1995, p. 90) afirma que o seu argumento quanto a formagéo dial6gica da identidade do
individuo é também apoiado por Charles Taylor (2000b) e por Yael Tamir (1993, p. 41, 71-73).

32 Se uma vida é bem-sucedida quando é resultado das escolhas autbnomas feitas pelo individuo, este
s6 pode ser responsabilizado pelas opcdes que fez e néo por fatores externos. Se o local de nascimento
€ um fator externo e arbitrario, oriundo que é da loteria da natureza, o Estado nao pode exigir do cidaddo
uma mudanca de cultura.
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de que a igualdade deve ser alcancada dentro da propria nagéo (ver,
p. ex., RAWLS, 1993, p. 277). De outra forma, seria impossivel
manter-se enquanto uma sociedade cultural distinta.

Por outro lado, o liberalismo ndo obriga que as pessoas
revisem seus planos de vida (como erroneamente entendem alguns
comunitaristas). E s6 porque temos a possibilidade de negar algo que
ele se torna valioso. Torna-se fiel a ele pelos motivos certos e ndo
em virtude de uma obrigacdo externa. A exposicdo a outras formas
de vida nos ajuda a fazer julgamentos informados sobre o que é
verdadeiramente valioso.

O fato de podermos aprender de diferentes culturas ndo
implica que ndo pertencamos a diferentes sociedades culturais. Do
fato das culturas ndo possuirem centros fixos ou fronteiras bem
delimitadas, ndo se pode concluir que ndo possamos identifica-las.

De fato, séo as prdprias culturas majoritarias que insistem na
pureza cultural das minorias. As minorias estdo cientes de que ha
divergéncias entre seus membros — pessoas que querem privilegiar a
prépria tradicdo cultural e outras que desejam uma maior
proximidade com a civilizacdo ocidental. O que é demandado pelas
minorias nacionais € o direito de decidir quais aspectos da sociedade
mais abrangente elas irdo incorporar, como e quando.

O que uma cultura é também deve ser diferenciado do seu
estado em um momento especifico. E certo que uma cultura ira se
modificar ao longo do tempo por causa das decisdes tomadas pelos
seus membros. Esta € a razdo pela qual as restricbes internas sdo
consideradas injustas. Impedir que algo mude, para que se cristalize
e ndo possa mais ser questionado e revisitado é contra os principios
liberais da liberdade e da autonomia. Também se baseia na
falibilidade das nossas concep¢fes de bem. Para que tenhamos
certeza do seu valor, precisamos estar continuamente abertos ao seu
questionamento e revisao.
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A vontade de uma minoria nacional de sobreviver enguanto
uma sociedade culturalmente distinta ndo implica necessariamente
um desejo de manter-se culturalmente pura. E simplesmente o desejo
de ter o direito de manter seus membros vinculados a uma cultura
diferente, para que ela possa se desenvolver da mesma maneira
impura que oS membros da maioria cultural estdo aptos a
desenvolver a sua. O desejo de desenvolver a sua propria cultura é
consistente e até mesmo promove a interacdo com outras culturas.

(c) Neutralidade liberal: para o liberalismo tradicional, se
cada pessoa pode associar-se com outros que queiram realizar as
mesmas praticas étnicas ou religiosas, ndo ha razdo para conceder
tratamento especial a um grupo especifico. Seria a0 mesmo tempo
desnecessario e injusto. Desnecessario, porque toda concepc¢do de
boa vida valiosa sobrevive ao mercado cultural ao ganhar cada vez
mais adeptos. Injusto, porque conferiria um tratamento diferenciado
a alguns individuos em detrimento de outros. O Estado deve ser cego
em relacdo as diferencas étnicas, culturais e nacionais entre 0s seus
cidad&os.

Para Kymlicka (1995, p. 108), esta visdo comum ao
liberalismo ndo apenas esta errada, como também é incoerente. O
Estado ndo pode deixar de tomar decisdes a respeito, por exemplo,
da lingua oficial a ser adotada por suas instituicdes governamentais;
da demarcacdo de suas fronteiras internas (e da consequente
determinacdo de quem ira ser maioria ou minoria no seu interior);
dos feriados publicos e de seus simbolos; da divisdo de poderes entre
0 governo central e as subunidades federativas. Todas estas decisdes
envolvem inevitavelmente o reconhecimento, a acomodagéo e o
suporte das necessidades de uma identidade particular de um grupo
nacional ou étnico. Portanto, o Estado ndo pode fugir da etnicidade
da mesma forma que se laicizou perante a religiéo.

Por esta razdo, Kymlicka acredita que a defesa dos direitos
diferenciados em funcdo de grupo € coerente com 0S principios
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liberais. Para tanto, o autor langca méo de trés tipos de argumentos:
(i) a igualdade, (ii) a historicidade e (iii) a diversidade.

Segundo (i) o argumento da igualdade, todos os cidaddos
devem ser tratados de maneira igualitdria. Alguns grupos
minoritarios sdo tratados de forma discriminatéria no mercado
cultural. O reconhecimento politico destas minorias e o suporte dado
pelo Estado visam retificar estas desvantagens, para que as relagdes
ocorram sobre uma base mais igualitaria. As minorias ndo podem
estar vulneraveis as decisdes da maioria.

Desigualdades geradas por fatores alheios a vontade do
individuo devem ser corrigidas (ver, por exemplo, RAWLS, 1971,
p. 96; cf. DWORKIN, 2005). Se a pessoa ndo escolhe em qual
cultura ird nascer (se na dominante ou na marginalizada) e se hd um
estreito vinculo entre a formacdo da identidade do individuo e a
cultura onde nasceu e cresceu (0 que pode ser explicado pelas
relacBes de reconhecimento), logo, chega-se a conclusdo de que o
Estado deve dar tratamento diferenciado aos grupos culturais
minoritarios, para que as suas culturas tenham a mesma
possibilidade de se desenvolver do que aquela da sociedade mais
abrangente (KYMLICKA, 1995, p. 111).

Se o Estado suporta a cultura da maioria, ao adotar a sua
lingua nas escolas e nos servigos publicos, ndo ha razdo plausivel
para que ele recuse um reconhecimento oficial das linguas
minoritarias baseado no principio da separacdo entre Estado e
etnicidade. Este simples exemplo mostra que a analogia com a
separacgdo entre Estado e religido € enganosa.

Em um Estado multinacional, qualquer decisdo sobre as
fronteiras das unidades federativas e sobre a divisdo de poderes sera
inevitavelmente uma decisdo sobre qual grupo nacional tera maior
acesso ao poder do Estado para sustentar a sua prépria cultura. O que
0 Estado deve garantir é que todos os grupos nacionais tenham a
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mesma oportunidade de manter a si mesmos enquanto uma
sociedade culturalmente distinta, se assim o quiserem. Decis6es
sobre quais aspectos de uma cultura serdo mantidos devem ser
deixados para os proprios membros da cultura em questéo.

Por sua vez, o (ii) argumento da historicidade assinala que ha
um aspecto anterior a determinagdo da justica ou injustica dos
direitos diferenciados em func¢éo de grupo. Trata-se da determinacgéo
de quais cidad&dos devem ser governados por quais Estados. Pode-se
perguntar, por exemplo, como o Estado brasileiro adquiriu
autoridade sobre os povos indigenas localizados no territdrio que ja
eram deles desde tempos ancestrais. Os acordos histéricos, dentre
eles a propria Constituicdo do Brasil, devem ser compreendidos
como os documentos que definiram os termos a partir dos quais 0s
Estados adquiriram autoridade sobre estes povos que ja existiam
anteriormente a formacao do proprio Estado. A autoridade do Estado
sobre 0s povos indigenas advém desses acordos, mas também é
limitado por eles.

O argumento da igualdade mostra como o Estado deve tratar
as minorias de maneira igualitaria. O argumento histérico delimita
os limites da autoridade do Estado ao governa-las.

Quando for impossivel recorrer ao argumento histérico,
deve-se apelar para o argumento da igualdade. O argumento da
igualdade pode socorrer aqueles grupos que ndo possuem direitos
historicos. Quando os tratados historicos parecem injustos para estes
grupos minoritarios, dadas as atuais circunstancias sociais, eles
devem ser atualizados e revisados a luz da igualdade. O argumento
historico e o da igualdade devem trabalhar juntos. O primeiro sé faz
sentido, quando veiculado ao primeiro (KYMLICKA, 1995, p. 120).

O terceiro argumento (iii), o da diversidade, diferente dos
dois primeiros, ndo tem por base um direito das minorias frente a
maioria, mas sim um interesse da maioria. E um argumento
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defendido em termos de interesse proprio e ndo de justica. Um
mundo mais diverso é também mais proveitoso. As diversas culturas
apresentam diferentes modelos de organizagéo social que podem ser
uteis quando da mudanca das circunstancias sociais. Se os liberais
acreditam ser importante a existéncia de diversas concepgdes de bem
em uma mesma cultura, ndo ha razdo para nao defenderem também
a existéncia de duas ou mais culturas em um mesmo pais
(KYMLICKA, 1995, p. 121).

O argumento da diversidade é insuficiente para justificar os
direitos das minorias nacionais. O direito a autodeterminacéo parece
diminuir o leque de opg¢des disponiveis ao individuo. O argumento
da diversidade s6 funciona quando combinado com a igualdade.

Em concluséo, para Kymlicka (1995, p. 124), a defesa do
direito do Estado de determinar quem ¢é cidaddo se fundamenta nos
mesmos principios que justificam os direitos diferenciados em
funcdo de grupo. Geralmente, os autores liberais falam sobre os
principios de justiga em termos universais, como se “todos os
individuos” tivessem os mesmos direitos. Na verdade, estes direitos
sdo reservados apenas para os cidadaos do Estado.

A cidadania, por si s, ja € um direito diferenciado em funcgéo
de grupo®®. A garantia de direitos e a distribuicio de recursos sio
feitas com base em um critério arbitrario, o local de nascimento do
individuo e o seu vinculo com alguma cultura societaria. O
liberalismo, ao defender a aplicacdo dos principios de justica
somente para os cidaddos do Estado, esta tratando os individuos de
maneira diferenciada com base em um critério arbitrario.

A logica do liberalismo implicaria a abertura das fronteiras
de todos os Estados. Se os direitos devem ser garantidos e 0S recursos
distribuidos para todos os individuos, pela simples razéo de serem
pessoas, ndo ha motivo para diferencia-los com base no local de

33 |sto ficou claro com a emergéncia da questdo dos apatridas no pos-22. Guerra Mundial.
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nascimento. Como dizem os liberais, o Estado deve ser neutro em
relacdo & etnicidade. Deve ser indiferente com relagdo ao
pertencimento cultural das pessoas e a sua identidade nacional.

S6 podemos, portanto, defender que o Estado tem direito de
limitar a imigracdo, se reconhecermos que o Estado existe nédo
apenas para garantir direitos e oportunidades para os individuos, mas
também proteger a cultura de um povo. O liberalismo, por
conseguinte, assume implicitamente que as pessoas séo membros de
uma cultura societaria.

Tolerancia e seus Limites

Como um Estado liberal deve se comportar diante de culturas
societarias existentes dentro do seu territorio que ndo sédo liberais?

Para Kymlicka (1995, p. 94), o liberalismo nédo pode endossar
um vinculo cultural de forma acritica. Eles devem procurar
liberalizar as nacGes de forma ndo-coercitiva. Assumir que uma
cultura € inerentemente iliberal e incapaz de reforma é etnocéntrico
e ahistorico. A assimilacdo ndo é injusta, se é dada ao imigrante a
possibilidade de permanecer em sua cultura original. Em relacdo as
minorias nacionais, elas devem ter o direito de se manter como
sociedades distintas, mas certamente elas ndo tém a obrigacdo de
fazé-lo. A decisdo sobre se integrar ou ndao deve ser tomada pelos
préprios membros destas minorias. Isto se d& porque as minorias
nacionais formam culturas societéarias, enquanto que 0S grupos
imigrantes, néo.

Vimos que os principios liberais imp&em duas limitacdes aos
direitos das minorias. Primeiramente, uma concepc¢éo liberal dos

direitos das minorias néo defende, nem justifica as restri¢des internas
(exceto sob circunstancias extremas). Por outro lado, as protecdes
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externas sO sdo legitimas quando promovem a igualdade entre 0s
grupos, isto €, quando retificam as vulnerabilidades externas sofridas
pelos membros de um grupo em particular.

Por isso, Kymlicka (1995, p. 153) defende o direito das
minorias nacionais de manterem-se como sociedades culturais
distintas, contanto que elas sejam governadas por principios liberais.
Defender o contrério significaria violar uma das razdes pelas quais o
liberalismo protege o pertencimento cultural, isto é, o fato dele
permitir uma escolha informada sobre como o individuo deve
conduzir a sua vida®,

Isto ndo quer dizer que o Estado deve obrigar
coercitivamente as minorias nacionais a se liberalizarem. Para
Kymlicka (1995, p. 167), instituices liberais que foram impostas
por agentes externos ndo sdo capazes de manter as condicOes
necessarias para a sua prépria estabilidade. Tudo deve ser
determinado por uma negociacao pacifica e ndo pela forca.

Os liberais existentes dentro da minoria cultural devem tentar
promover os principios liberais no grupo. Os liberais estrangeiros
devem dar suporte a qualquer esfor¢co do grupo ou de suas minorias
que tenha por fim a liberalizacdo da comunidade.

Para Kymlicka (1995, p. 169), a intervencao coercitiva s
estara justificada, quando ocorrer casos sistematicos ou grosseiros
de violagdo dos direitos humanos, como escraviddo, genocidio,

34 A tolerancia € um valor liberal fundamental, mas, para Kymlicka (1995, p. 154), ele s6 pode ser
devidamente compreendido quando ligado a autonomia, este sim o valor primeiro do liberalismo.
Chandran Kukathas (1992a, 1992b) discorda desta afirmacéo. Ele considera a tolerancia o valor mais
alto do liberalismo. Por isso, € muito mais simpatico a possibilidade das minorias culturais imporem
restricdes internas aos seus proprios membros, mas, a0 mesmo tempo, € reticente em relagdo as
protecdes externas. Kukathas é a favor de uma néo-interferéncia reciproca. A sua perspectiva liberal é
a favor de algumas restri¢des internas, mas de nenhuma protecéo externa. Os grupos culturais tem
amplos poderes sobre os seus préprios membros, contanto que estes tenham o direto de saida. Para ver
0 argumento completo do autor, favor consultar: KUKATHAS, 2003.
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expulsdo ou tortura em massa, uma vez que estes fatos também
ensejam a intervencdo humanitaria em paises estrangeiros.

Kymlicka (1995, p. 170) sugere quatro critérios para se
identificar quando uma intervencdo é legitima: (i) a severidade das
violagcbes de direitos dentro minoria; (ii) o nivel de consenso
existente dentro da comunidade a respeito da legitimidade da
restricdo de direitos individuais; (iii) se ha ou ndo possibilidade dos
membros dissidentes de deixar o grupo, se o desejarem; (iv) a
existéncia de acordos historicos com a minoria nacional.

No caso de imigrantes recém-chegados, a questdo € muito
mais facil de ser resolvida. Eles devem obedecer os principios
liberais do Estado que os recebem (posto que a migragdo foi
voluntéria), desde que saibam de antemdo (isto é, antes de chegarem)
que isto ir4 acontecer e desde que, mesmo assim, decidam
voluntariamente imigrar.

Em relacdo aos grupos migrantes mais antigos, étnicos,
faccdes religiosas que mantiveram suas institui¢cbes ndo-liberais por
varios anos, ja € uma questdo mais dificil. O apelo que fazem ao
argumento histérico torna mais plausivel a sua demanda do que a dos
imigrantes recém-chegados.

Sobre a Unidade Social

Kymlicka (1995, p. 173) ir4 analisar agora o impacto do
reconhecimento dos direitos diferenciados em funcdo de grupo no
senso de comunidade ou solidariedade. Cabe agora determinarmos
se 0 reconhecimento destes direitos € consistente com 0s
requerimentos de uma democracia liberal estavel, incluindo a
exigéncia de uma identidade civica compartilhada capaz de sustentar
o nivel de mdatua consideracdo, acomodacéo e sacrificio exigido
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pelas democracias. Para os liberais tradicionais, a Unica forma de
desenvolver esta identidade civica compartilhada é por meio de uma
cidadania comum e indiferenciada (com direitos iguais para todos;
as liberdades basicas, civis e politicas).

Para Kymlicka (1995, p. 174), se a cidadania diferenciada é
definida em termos de adocao de direitos especificos de grupo, toda
a democracia moderna reconhece alguma forma destes direitos, ao
limitar, por exemplo, o fluxo migratdrio.

Os autores liberais tradicionais afirmam que a cidadania
diferenciada defendida por Kymlicka ndo é capaz de realizar a sua
funcéo integrativa. Ela ndo fornece uma experiéncia compartilhada
por todos. Sé ressalta as diferencas entre as pessoas. A cidadania
deve ser um férum no qual as pessoas transcendem as suas diferengas
e pensam a respeito do bem comum.

Kymlicka ird mostrar que os direitos diferenciados em funcéo
de grupo contribuem para o senso de comunidade e de solidariedade,
necessarios para a estabilidade das democracias contemporaneas.

Marshall (1965, p. 101-102) mostra como os direitos iguais
de cidadania ajudaram a promover a incluséo de grupos previamente
marginalizados, a exemplo dos direitos sociais promovidos pelo
Estado de bem-estar social, os quais integraram as classes
trabalhadoras marginalizadas. Os direitos de cidadania, portanto,
possuem uma funco de integracdo®.

No entanto, os direitos iguais de cidadania ndo foram
suficientes para que todos se sentissem completamente integrados.
Alguns grupos se sentiram excluidos da participa¢do ndo por causa
do seu status socioecondmico, mas por causa da sua identidade

% Mas Marshall (1965, p. 101-102) também afirma que os direitos de cidadania também pressupdem
um senso de comunidade. Prover estes direitos para os grupos excluidos nao é suficiente para assegurar
a integracdo dos mesmos, se as suas identidades forem totalmente diferentes da concepgéo existente
da identidade nacional.
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sociocultural — sua diferenca. Claro que muitos dos membros destes
grupos também sdo desprovidos materialmente. Mas esta ndo é a
unica causa de sua exclusdo. Prover os beneficios materiais
necessarios ndo sera suficiente para assegurar a integracdo destes
grupos na cultura comum ou mesmo desenvolver um senso de
fidelidade compartilnado®. Uma cidadania que se queira
integracionista deve levar essas diferencas em consideracao.

As demandas por direitos especiais de representagéo, por
exemplo, sdo demandas por inclusdo e ndo por separacdo. O
reconhecimento e a acomodacéo da diferenca existem para facilitar
essa inclusdo. Eles querem promover a participacdo civica e maior
legitimidade politica. Cidaddos que ndo se véem representados no
processo politico podem comegar a questionar a legitimidade das
instituicbes. A necessidade de todos serem representados
adequadamente deve ser levada a sério.

Em relagdo aos direitos poliétnicos, a afiliagdo ao novo pais
por parte dos imigrantes parece ser mais forte quando o Estado
receptor ndo apenas tolera, mas acredita ser bem-vinda a diferenca
cultural. Quanto ao direito a autodeterminacdo das minorias
nacionais, realmente o que se quer é aumentar as barreiras que as
separam da sociedade majoritaria.

Se o lema da democracia é o governo do povo, as minorias
nacionais afirmam que existe mais de um povo e que, portanto, cada
um deve ter o direito de governar a si mesmo. Recusar as demandas
por direito a autodeterminacdo somente levard ao aumento do desejo
de secessdo. Isto porque, como vimos, 0 que é chamado de

% A questdo da redistribuicio e do reconhecimento é um tema recorrente na teoria politica
contemporanea. Nancy Fraser (2001) acredita que a justica atualmente deve abarcar ambos 0s
paradigmas. Para Axel Honneth (2003), a redistribuicdo esta incluida no reconhecimento. Para saber
mais sobre o debate entre os dois autores, ver o livro Redistribution or Recognition? (2004) da autoria
de ambos os autores. Para Alvaro de Vita (2002), o reconhecimento é um paradigma erréneo. As
questdes politicas podem ser resumidas, em sua maioria, as desvantagens socioeconémicas. O
reconhecimento so é aplicavel aos povos indigenas. Ver nota 23.
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“cidadania comum” envolve dar maior suporte a cultura da nagdo
majoritaria. Portanto, o direito a autodeterminacdo deve
necessariamente dar vaz&do a dois tipos de cidadanias: a comum e a
diferenciada.

A identidade, o senso de pertencimento a uma cultura
nacional, € muito mais estavel do que o regime da cidadania comum
(KYMLICKA, 1995, p. 184). Tentativas de subordinar estas
identidades a uma mesma carta de direitos sempre fracassaram e
geraram mais conflitos. Ndo h& outra alternativa sendo acomoda-las.
Arranjos baseados no autogoverno das minorias diminuem a
possibilidade de conflito. A assimilacdo ndo é uma fonte viavel de
unidade.

Pode-se perguntar o que gera a unidade social. Uma sugestao
¢ a de que a unidade social depende de valores compartilhados. Claro
que os cidaddos das modernas democracias ndo compartilnam
concepcdes especificas sobre a boa vida, mas eles podem
compartilhar valores politicos. Esta € a opinido de liberais como
Rawls (1993) e Dworkin (2005).

Para Kymlicka (1995, p. 188), valores compartilhados ndo
sdo suficientes para a unidade social. O ingrediente necessario a
unidade social € a identidade compartilhada. Os cidaddos tem que se
identificar uns com os outros, sentirem-se solidarios uns para com
0s outros. Uma identidade compartilhada deriva de uma histéria,
uma lingua e, talvez, uma religido em comum. A identidade
compartilhada deriva da tradicio®.

87 Quando Kymlicka afirma que a unidade social sé pode ser alcangada por meio de uma identidade
compartilhada, estd a0 mesmo tempo discordando do conceito de patriotismo constitucional adotado
por Habermas (1992, p. 6-7; 1993, p. 144-148). Para este autor, a cidadania deve se basear somente em
principios compartilhados de justica e democracia. O mesmo pode ser dito em relagdo a Rainer Forst
(2010), discipulo de Habermas. Uma defini¢do de nacionalismo civico separada da cultura é uma
impossibilidade para Kymlicka.
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Mas ndo resta claro como se pode criar um nivel aceitavel de
solidariedade onde ela ainda ndo existe. Se dois ou mais grupos
nacionais ndo quiserem permanecer juntos, talvez seja impossivel
criar solidariedade do nada (MILLER, 1993, p. 16).

Em conclusdo, a cidadania ndo é apenas um status legal,
definido por um conjunto de direitos e responsabilidades. A
cidadania é também uma identidade, uma expressdo de que aquela
pessoa € membro de uma determinada comunidade politica. Por isso,
muitos autores liberais tradicionais se apegaram a defesa da
cidadania comum, ndo por causa da garantia de iguais direitos para
todos, mas para fortalecer a identidade civica e a unidade social do
pais.

Considerac0es Criticas

(a) Pontos fortes: primeiramente, ha de se elogiar o esforco
do autor, o qual conseguiu construir, pela primeira vez e com uma
boa quantidade de detalhes, uma teoria que fosse capaz de lidar com
o0 desafio da multiculturalidade.

As categorias descritivas utilizadas pelo autor (minorias
nacionais e grupos étnicos; Estados multinacionais e poliétnicos;
restricOes internas e protecdes externas) sistematizam de maneira
plausivel as caracteristicas e as reivindicagdes das culturas
minoritarias®. O Estado brasileiro pode mesmo ser caracterizado
como multinacional e poliétnico.

Os povos indigenas foram corretamente caracterizados como
minorias nacionais. S&o nacBes ou culturas societarias. As suas

3 Estas duas categorias centrais (minorias nacionais e grupos étnicos), embora (teis para o trato da
matéria, sdo insuficientes para abranger todos os tipos de grupos culturais minoritarios. Os
remanescentes de quilombos, por exemplo, ndo se enquadram em nenhuma dessas duas categorias.
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demandas também foram acertadamente chamadas de direito a
autodeterminacdo. A demarcacdo dos territorios indigenas, por
exemplo, é importante para que eles tenham condicGes de se
desenvolver como uma cultura distinta.

A defesa do direito a autodeterminagdo ndo significa um
dever das minorias nacionais de preservar as suas culturas e
costumes tradicionais. O que se defende é o seu autogoverno, a
possibilidade de se desenvolver como uma cultura distinta e impura,
tal qual a nossa. Decisdes sobre quais aspectos serdo preservados e
quais serdo negados deverdo ser tomadas por seus membros, a partir
de seus préprios procedimentos.

A justificativa dada pelo autor para os direitos diferenciados
em funcéo de grupo com base no principio da igualdade é também
acertada. Se o Estado ndo pode cumprir com o principio da
neutralidade étnica e se ele inevitavelmente dara suporte a cultura
majoritaria, as minorias culturais estdo sofrendo uma desvantagem
imerecida.

Esta desvantagem repercute na autoestima dos seus
integrantes. Suas identidades sdo formadas por meio de relacdes de
reconhecimento que geram vinculos com a comunidade. Kymlicka
aceita explicitamente a tese social do individuo proposta por Taylor.

Se os individuos ndo podem escolher onde irdo nascer (isto
é, 0 local de nascimento é um fator externo e heteronomo a vontade
do individuo) e se o Estado ndo pode exigir que eles se assimilem a
cultura majoritaria (posto que o Estado ndo pode responsabilizar o
individuo por fatos alheios a sua vontade), chegamos a concluséo de
que o respeito a diferenca cultural € um aspecto essencial do
principio da igualdade.

O resultado ndo é a adocdo de uma concepcao de bem por
parte do Estado, como sugerido por Taylor (o que faz dele um
comunitarista e ndo um liberal, apesar das suas afirmacdes em
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contrario), mas sim a suplementacéo dos direitos individuais pelos
direitos diferenciados em funcéo de grupo.

Trata-se de wum tratamento diferenciado, de uma
discriminagao inversa. Se quisermos tratar todos os cidadédos de um
Estado com igual consideracdo e respeito, devemos levar em
consideracdo as diferencas culturais entre eles. Para nos fazer seres
humanos igualmente dignos, as teorias da justica tem de ser mais
sensiveis as nossas diferencas. Ser diferente é um aspecto essencial
da condicdo de ser humano.

No que se refere aos povos indigenas, ha de se perguntar ndo
apenas sobre a justica do tratamento dado pelo Estado, mas também
pela legitimidade do exercicio do seu poder. O argumento da
historicidade mostra que este s6 sera legitimo, se forem obedecidos
acordos feitos com estes povos, acordos estes também presentes nas
Constituicdes dos Estados.

Estes povos devem ter as mesmas chances de participar do
processo politico do que qualquer outro cidaddo brasileiro. Isto
inclui a igual oportunidade de se manifestar na sua propria lingua.
Decisdes que lhes afetem exigem consulta prévia.

N&o héa verdadeira contradicdo entre o liberalismo e o direito
a autodeterminacdo dos povos indigenas. Este Gltimo ndo deixa de
ser uma exigéncia do principio da igualdade. E verdade que o autor
sO defende este direito enquanto ele prové protecGes externas e nao
restricbes internas. No entanto, também afirma que as minorias
culturais ndo devem ser forcadas coercitivamente a adotar os
principios liberais.

(b) Pontos débeis: mesmo com todos estes avancos, a
proposta de Kymlicka ainda se mostra insuficiente para acomodar de
forma justa a diferenca existente entre os povos indigenas. A teoria
liberal do multiculturalismo ndo é suficientemente sensivel a
diferenca.
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No centro do problema, esta a ideia de Kymlicka a respeito
da relacdo entre liberdade e cultura. O horizonte de sentido sé é
valorizado, na medida em que fornece opgdes significativas para o
individuo, o que Ihe permite o exercicio esclarecido da liberdade de
escolha. No entanto, como Taylor mostrou, esta é uma visdo
reducionista da cultura.

Se Kymlicka adota a tese da formacdo dial6gica da
identidade proposta por Taylor, ele ndo leva a sério as consequéncias
desta posicdo, quando da parte propositiva. As concepgdes de
individuo e de liberdade de escolha sdo tomadas como certas a priori
pelo autor. Kymlicka as utiliza como conceitos dados e ndo como
historicamente construidos. Ele ndo os insere na experiéncia
historica. A cultura também define o fato de eu acreditar poder
escolher uma alternativa em detrimento de outra ou n&o.

Para muitas sociedades, ndo existe a ideia de individuo como
sujeito autbnomo. Ele é concebido como parte da comunidade. O
horizonte cultural € valorizado como um fim em si mesmo e ndo
como uma precondicdo para o0 exercicio da liberdade. A cultura é
fonte de autoridade. Indica como o0s seus integrantes devem se
portar.

Por consequéncia, na parte propositiva, Kymlicka s6 ira
defender os direitos diferenciados em funcédo de grupo quando eles
promoverem as protecdes externas. A teoria proposta sO aceita
acomodar a diferenca cultural dagueles grupos que compartilhnam os
valores liberais (como a autonomia). O respeito a diferenca sé é
valorizado até o ponto em que os valores liberais ndo sejam
ameacados.

A proposta de Kymlicka ndo passa no teste da igualdade e da
equidade sugerido pelo préprio autor. Os integrantes dos povos
indigenas ndo escolheram o seu local de nascimento. Mesmo assim,
0s bens que eles consideram mais importantes ndo séo respeitados
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pelo Estado da mesma forma que a autonomia individual, o que
gerara danos para a sua autoestima. Por outro lado, esta decisdo de
gue a autonomia é o valor mais importante nao foi precedida por uma
ampla discussdo com os povos indigenas. Logo, qual a legitimidade
do Estado em defender este valor frente as cosmologias destes
povos?

No plano préatico, Kymlicka ndo recomenda a intervencéo
coercitiva na organizacao politica das minorias a fim de liberaliza-
las. No entanto, a diferenciacdo entre medidas de dissuasdo e de
coercdo feita pelo autor é pouco clara, o que pode dar espaco para
abusos. A titulo de provocacgdo, pode-se perguntar: até que ponto
uma barreira ou um incentivo econdmico é somente uma medida de
dissuasdo? Os limites entre persuasao e coercdo sao ténues, difusos,
instaveis, dindmicos.

Dentre os critérios elencados por Kymlicka para identificar
uma intervencdo armada como legitima, o autor ndo cita a
participacao de integrantes da minoria cultural na tomada de decis&o.
Somente afirma que o nivel de consenso existente dentro da
comunidade a respeito da legitimidade da restricdo de direitos
individuais sera levado em consideragdo. A decisdo fica a cargo da
sociedade majoritaria, sem nenhuma participacdo da minoria. A
proposta parece ter sérios vicios de legitimidade em seu
procedimento.

E problemética a atitude militante que Kymlicka exige dos
individuos e dos Estados liberais frente as suas comunidades
iliberais. Ndo ha ddvida de que os liberais podem e devem
manifestar-se publicamente contra as agdes das minorias culturais
que considerem injustas. No entanto, o direito de manifestacdo nao
pode, de nenhum modo, ser confundido com o intento de tentar
mudar estas culturas. O compromisso deve ser somente com 0
questionamento e com a discussdo aberta de ideias. Qualquer
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proposta de didlogo ou de mudanca deve também ter o aceite das
minorias culturais em questao.

Toda sociedade tem uma ideia de justica e divergéncias
internas a respeito de sua real exigéncia nos casos concretos. Logo,
ndo é surpresa haver correntes liberais dentro das minorias culturais.
No entanto, até mesmo a divergéncia devera ser canalizada de acordo
com o0s processos decisorios criados interna e socialmente pela
comunidade ao longo da historia. A diferenca, para se manifestar
dentro de uma nacdo indigena, por exemplo, deve guardar respeito
para com os procedimentos e os critérios adotados pela comunidade.

Para Bonilla (1999, p. 55-56), também é problemaético o fato
do contetdo dos direitos diferenciados em funcdo de grupo
sugeridos por Kymlicka ser identificado sem que se mencione
qualquer participacdo dos individuos e das comunidades afetadas.

Se a articulacdo destes direitos nasce do que Kymlicka
considera serem 0s interesses e as necessidades destes grupos, nada
mais natural do que dar voz a essas minorias, a fim de se saber, a
partir de suas proprias compreensdes, quais S30 as suas
reivindicagdes e demandas. Somente assim saberiamos com certeza
quais direitos e quais interpretacdes dos mesmos lhes deixariam
satisfeitos. Ainda que esta exigéncia ndo seja incompativel com a
perspectiva defendida por Kymlicka, seu siléncio sobre o tema é
notavel.

Por fim, para n6s, 0 maior comprometimento que uma teoria
liberal do multiculturalismo deve ter é com a igualdade e ndo com a
autonomia individual. Somente quando o liberalismo aceitar a
historicidade dos seus valores (a parte ontoldgica de Taylor) e
somente quando ela aceitar que o seu maior objetivo € tratar todos
os cidadaos como seres igualmente dignos de respeito, é que ela sera
capaz de acomodar de forma justa a diferenga, mesmo que para tanto
deva abracar outros sentidos do que significa ser humano.
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O fato arbitrario de alguém ter nascido na cultura majoritaria
ndo pode fazer alguém ser privilegiado em detrimento dos demais.
O local de nascimento € um aspecto alheio a liberdade de escolha do
agente humano. Portanto, todos deverdo ter as mesmas condicdes,
independente de sua cultura, de ter uma vida bem-sucedida.

Se é importante para o liberalismo a possibilidade de
questionamento, evitando-se que determinas formas de vida sejam
hegemadnicas no mercado cultural pelos motivos errados, a protecéo
das minorias contra a maioria se mostra ainda mais importante. Sao
elas que trardo perspectivas novas e divergentes que testardo
continuamente a veracidade das proprias bases nas quais se funda o
liberalismo e a nossa propria sociedade.

O CONSTITUCIONALISMO POS-COLONIAL DE JAMES
TULLY

Uma Constituicdo pode reconhecer e acomodar de forma
justa a diversidade cultural. Para tanto, devem-se primeiramente
identificar os aspectos débeis do constitucionalismo moderno,
responsaveis por fazer dele um discurso de dominacao, assimilacdo
e enfrentamento. Somente apds, sera possivel elaborar uma
Constituicdo que seja resultado do didlogo continuo entre todas as
culturas que compdem uma mesma comunidade politica e no qual
sejam reconhecidos os seus modos de ser, falar e ouvir.

O maior propoésito do constitucionalismo deve ser o de
conciliar dois bens geralmente vistos como contrapostos: a liberdade
e o pertencimento. Se os liberais igualitarios conseguiram, a seu
modo, conciliar a liberdade e a igualdade, ao mostra-los como
aspectos indissociaveis de um mesmo principio igualitario abstrato,
nada mais natural do que pensar a tarefa do multiculturalismo como
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uma forma de se chegar a uma conciliagdo entre a liberdade e o
pertencimento, também sob o manto da igualdade abstrata.

Isto s6 é possivel quando percebemos que os cidadaos ja
nascem constituidos por sua cultura. A liberdade s6 pode ser
exercida a partir de algum pertencimento historico. S6 existe
liberdade situada e agente corporificado. N&o existe verdadeira
contradicdo entre liberdade e pertencimento. Uma ndo pode ser
exercida sem a outra. Ambas se implicam mutuamente.

Lutas por Reconhecimento e contra o Imperialismo

Devemos enfrentar o argumento de que as lutas por
reconhecimento da diversidade cultural ameacam a soberania
nacional e a unidade do Estado. As demandas por reconhecimento
cultural ndo deixam de fazer parte do mesmo processo de lutas contra
o imperialismo que formaram, a seu tempo, 0s atuais Estados-
nacdes. Todas elas aconteceram por causa da vontade de todos de
serem governados de acordos com 0s seus modos e costumes, livres,
portanto, de qualquer dominacao estrangeira.

Sdo trés os movimentos politicos que fizeram parte deste
processo: (i) a luta por igualdade entre os cidaddos e pela
independéncia dos Estados-nagdes; (ii) as reivindicacGes das
coldnias por emancipacéo politica contra o imperialismo europeu; e
(iii) a inclusdo dos povos e culturas discriminadas pelos dois
primeiros momentos de luta.

Ao mesmo tempo em que as coldnias se libertavam do
imperialismo europeu, elas, agora como novos Estados, também
criaram 0s seus proprios impérios, seja em relagdo as éareas
periféricas, seja em relagdo aos povos indigenas.
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A politica do reconhecimento cultural constitui um terceiro
momento de um mesmo processo de luta contra o imperialismo. A
diferenca é que estes povos e culturas excluidos ndo procuram mais
construir uma nacdo-Estado como meio para alcangar o
autogoverno. Eles procuram o reconhecimento da sua diferenca
cultural no seio das proprias instituicdes da sociedade majoritaria
(TULLY, 2007, p. 16-17).

Constitucionalismo Moderno e Homogeneidade Cultural

Primeiro, devem-se identificar os aspectos débeis do
constitucionalismo moderno, responsdveis por fazer dele um
discurso a favor da homogeneidade cultural.

A linguagem do constitucionalismo moderno é composta por
um espectro muito limitado de certos usos de alguns termos, tais
como “povo”, “nacdo” e “soberania popular”. Todas as palavras sao
ambiguas e polissémicas. No entanto, este constitucionalismo fez
questdo de cristalizar os sentidos favoraveis a implantagdo e
permanéncia de sua teoria. Foram esquecidos ou velados outros

significados possiveis.

O primeiro e esquecido passo a ser dado em qualquer
inquiricdo a respeito da justica é investigar se a linguagem utilizada
é ela mesma justa. A linguagem que utilizamos é capaz de dar aos
falantes igual espago para expressarem suas reivindicagdes em suas
proprias formas culturais? Por isso, uma das principais demandas
culturais é o reconhecimento de pessoas e povos em sua propria
lingua pelo Estado (TULLY, 2007, p. 34).

Quando se afirma que uma demanda por reconhecimento
cultural é contraditoria em relagdo as normas do constitucionalismo,
0 que se esta a dizer é que ela é incompativel com um determinado
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sentido destas normas considerado normal pelas trés mais
importantes tradi¢des que se colocaram a tarefa de interpreta-lo: o
liberalismo, o nacionalismo e o comunitarismo (TULLY, 2007, p.
36).

Sdo sete as caracteristicas do constitucionalismo que
tentaram eliminar a diversidade cultural a favor de uma unidade
soberana. Primeiramente, (i) o constitucionalismo moderno
identifica a soberania popular com uma comunidade ou grupo de
pessoas culturalmente homogéneo, (a) seja porque é composta por
individuos iguais e indiferenciados que chegam a um acordo sobre
uma associagdo constitucional por meio de processos deliberativos
historicos ou hipotéticos (liberalismo); (b) seja por ser integrada por
uma nogéo de boa vida em comum (comunitarismo); (c) ou ainda
por ser uma nacdo definida culturalmente (nacionalismo).

Assim, as demandas por reconhecimento cultural s&o vistas
como uma ameaca a unidade, (a) seja por ferirem a neutralidade
cultural que o Estado deve ter (liberalismo); (b) a sua concepgéo em
comum de boa vida (comunitarismo); (c) ou a integridade da nacao
(nacionalismo). A solucdo para todas elas é similar: integrar,
assimilar e transcender a diversidade cultural. Se estas medidas ndo
tiverem efeito, a Unica solucdo possivel é dividir o Estado nas vérias
faccdes que o integram (TULLY, 2007, p. 44).

Outra alternativa mais tolerante € a que afirma ser possivel
conciliar estas demandas com as normas constitucionais, mas so até
uma certa medida. O reconhecimento e a protecdo da cultura é uma
condicdo necessaria para a realizagdo de alguns bens fundamentais
que liberais, comunitaristas e nacionalistas valorizam. Esta é a
posicdo de Will Kymlicka (liberal) e a de Charles Taylor
(comunitarista), por exemplo. S6 reconhecem a diferenca até o ponto
em que ela ndo se torne uma ameacga para 0s bens que consideram
fundamentais.
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Os conceitos utilizados por estas trés tradicbes de
interpretagdo do constitucionalismo moderno foram criados por
homens europeus ou anglo-saxdes em uma era de imperialismo. Por
isso € tdo dificil fazer justica as demandas por reconhecimento no
contexto da estrutura e do vocabulario dessas trés tradigdes. Um
estudo pos-colonial que queira ser realmente justo deve reconhecer
que, por maiores que sejam os esforcos do liberalismo, do
nacionalismo e do comunitarismo ao tentar acomodar as demandas
por reconhecimento, eles sempre dividirdo uma mesma concepcao
de identidade que ndo é compartilhada pelos amerindios®.

Quando estas tradices tentam alargar a margem de
significado dos termos empregados pelo constitucionalismo
moderno, elas deixam de questionar as préprias tradicdes e
instituicbes que procuram legitimar. N&o levam a sério o primeiro
passo a ser dado: o questionamento da prépria linguagem. Os povos
indigenas dizem, por exemplo, que esta linguagem ndo ajuda; pelo
contrario, que ela distorce as suas vozes e as suas reclamacdes. Ndo
existe um ponto de vista imparcial ou uma linguagem compreensiva.
S6 ha uma perspectiva dentre varias outras possiveis.

Em resumo, o povo é concebido pelo constitucionalismo
moderno como uma soma de individuos, uma comunidade ou uma
nacdo. Ele se baseia na ideia de acordo, consenso, contrato, em
oposicao ao constitucionalismo antigo que se fundamenta no mero
habito ou costume. Aliés, cabe salientar que a oposicdo entre
contrato e costume € artificiosa. A pratica duradoura de um costume
reflete também o deliberado julgamento da razdo. Sem o
consentimento de um povo livre, 0 costume ndo conseguiria se
manter por tanto tempo, ainda mais no plano tdo dindmico dos fatos
sociais. Ambas as formas de constitucionalismo reivindicam
fundamentarem-se no consentimento do povo.

% 0 que foi ressaltado nas nossas considerages criticas tanto em relagio a Taylor, como a Kymlicka.
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Desta forma, ja adiantamos a segunda caracteristica
inadvertida do constitucionalismo moderno. (ii) Este tipo de
constitucionalismo sempre se define por oposi¢cdo ao antigo.
Enquanto o constitucionalismo antigo procurava refletir os costumes
da comunidade em suas proposi¢des normativas, 0 moderno reflete
criticamente estas praticas e somente reconhece aquelas que ele
considera justas. As sociedades modernas se libertam do costume
quando criam uma nova associacdo politica mediante um ato de
vontade e razéo.

Esta segunda caracteristica se fundamenta numa nocédo
progressiva da histéria humana. A histdria era vista como um
processo composto por uma mesma série de estagios neutros, pelo
qual todas as sociedades teriam necessariamente que passar para
evoluir. Havia um Unico critério para avaliar todas as culturas. A
linguagem do constitucionalismo moderno passou a associar a
palavra “moderno” a um alto nivel de desenvolvimento, enquanto
que “tradicional” passou a se referir a um grau inferior na evolucao
social e econdmica.

As colbnias, os povos indigenas e as nacdes mais atrasadas
eram consideradas objetos de um mesmo processo causal de
melhoramento. A assimilacdo era vista como um favor que as
grandes nacdes faziam em relacdo as pequenas. A integracdo feita
pelos paises europeus em relacdo aos povos indigenas também
aconteceu entre eles mesmos. Somente alguns paises eram
considerados as “grandes nacdes”, como a Alemanha, a Franca e a
Inglaterra. Os restantes deveriam ser assimilados para o bem de sua
propria sobrevivéncia.

(iii) A terceira caracteristica é a uniformidade do
constitucionalismo moderno, em contraste com a irregularidade e o
cardter multiforme das constituigdes antigas, apontadas como a
principal causa das guerras e da instabilidade politica.
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(iv) A quarta caracteristica € o reconhecimento do costume
apenas enquanto estagio de um unico processo de desenvolvimento
historico. O progresso historico das condicBes sociais e econémicas
levaria necessariamente a uma revisdo dos costumes e da
constituicdo antiga. A formacdo de uma sociedade organizada por
um Unico Estado centralizado, composto por individuos iguais,
legalmente indiferenciados e de habitos semelhantes seria o
resultado inevitdvel. A constituicdo moderna ndo desconhece 0s
costumes antigos e as tradicBes ancestrais. Mas ela os avalia
racionalmente e somente aceita aqueles considerados justos.

(v) Em quinto lugar, a constituicdo moderna ¢ identificada
com um conjunto especifico de instituicdes européias. O
desenvolvimento socioecondmico da Europa moderna converge em
um conjunto especifico de instituicdes politicas e juridicas, Unicas
capazes de representar adequadamente um povo soberano. As ideias,
tradigdes e instituicdes modernas sdo superiores a todas as demais.
Elas sdo uma consequéncia natural de um maior desenvolvimento
social e econémico. A centralizacdo e a uniformidade das estruturas
politico-juridicas justificam a negacdo da possibilidade de haver
distribuicGes descentralizadas ou ndo-uniformes do poder.

(vi) Quanto a sexta caracteristica, 0 Estado deve ter uma
identidade propria enquanto “na¢do”. O Estado deve ser identificado
e se identificar a si mesmo como uma comunidade imaginaria a qual
todos os cidaddos pertencem, tornando-se capaz de gerar
sentimentos de pertencimento, fidelidade e aliangca (TULLY, 2007,
p. 68).

(vii) A constituicdo moderna aparece como um momento
fundacional capaz de proporcionar as condi¢fes necessarias para o
exercicio da democracia. O constitucionalismo antigo ndo deixa de
ser democratico. O fato da constituicdo mudar conforme se alteram
0s costumes mostra a sua sensibilidade para com o consentimento
popular.
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Identificados os aspectos inadvertidos do constitucionalismo
moderno, é possivel reinterpreta-lo para torna-lo mais sensivel a
diferenca. E a sugestdo de um constitucionalismo pés-colonial dada
por James Tully.

Por um Constitucionalismo mais Sensivel a Diferenca

Deve-se retomar o constitucionalismo consuetudinario
(common constitucionalism), o qual é sensivel a diferenca cultural.
Para tanto, deve haver um didlogo entre as culturas, a fim de se
chegar a um acordo sobre novas formas de associag&o.

Este dialogo deve ser regulado por trés convengdes: mutuo
reconhecimento, consentimento e continuidade. A convengédo de
mutuo reconhecimento exige que todas as partes sejam reconhecidas
como nacgOes independentes e dotadas de autogoverno. A do
consentimento, que todas as decisdes adotadas neste didlogo sejam
produto do livre-arbitrio dos povos. Por fim, a da continuidade
ordena que, ndo alcangado um acordo, ndo se deve tentar transformar
as culturas daqueles que participaram das negociagoes.

A segunda e a terceira convencdes estdo intrinsecamente
interligadas. As identidades culturais mutuamente reconhecidas das
partes continuam durante as negociacdes € mesmo ap0s uma
associagdo constitucional ser acordada, a menos que um
determinado povo consinta em alterar as suas tradi¢cbes, modos e
costumes. Os costumes e 0s modos de um povo também sdo
resultado da manifestacdo de seu livre assentimento, sendo eles
sequer existiriam, ainda mais considerando um plano t&o dinamico
como é o dos fatos sociais. Uma solucdo de continuidade sem a
manifestacdo explicita de acordo por parte da nacdo modificada
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significaria, portanto, um desrespeito a convencdo do
consentimento.

Um exemplo deste didlogo entre povos é o federalismo. Este
é¢ um meio de conciliagdo. Permite que povos se reconhecam
mutuamente e cheguem a um acordo sobre como irdo se associar,
sem que para tanto sejam desrespeitadas as suas diferencas legais e
politicas. A sua principal caracteristica é a descentralizacdo politica.
N&o ha subordinagdo entre um ente federativo e outro. Existe uma
igualdade entre todos. S existe subordinacdo ao texto constitucional
gue inaugurou a associacao.

De forma contraria, 0 conceito de soberania popular
caracteristico do constitucionalismo moderno reduziu ou até mesmo
extinguiu os poderes de autogoverno das provincias locais. Qualquer
requisicdo de maior autonomia por parte dos entes federativos, com
excecdo da Unido, parece hoje um pedido injusto de status especial
contra a regra da uniformidade. No entanto, de acordo com a
convenc¢do do matuo reconhecimento, a preservacao da autonomia
foi uma condicédo para que varios povos integrassem a federacao.

Os imigrantes sdo mais vulneraveis. Nao podem reclamar
suas proéprias instituicGes politicas para proteger as suas culturas.
Procuram o reconhecimento de suas diferencas no seio das proprias
instituicbes da sociedade majoritaria. Reivindicam o uso da sua
linguagem na esfera publica; curriculos escolares que incluam as
suas narrativas historicas. Querem viver sem nenhum tipo de
discriminacdo e participar do governo sem nenhuma forma de
opressao.

De acordo com as trés convencdes, poderemos dizer que o
que foi voluntario foi a migracao e ndo a perda da tradi¢do. Se uma
diferenga cultural é constitutiva do jeito que uma pessoa fala e age,
n&o reconhecé-la ou acomoda-la significaria uma forma de injustica.
O Estado nédo deve assimilar os imigrantes sem o0 seu consentimento.
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Pelo contrario, deve atuar ativamente para que todos os cidaddos
tenham os mesmos direitos de manter as tradicdes que consideram
valiosas para as suas identidades. Como a linguagem é um aspecto
constitutivo da identidade da pessoa, o direito de se expressar
publicamente na sua propria lingua é essencial para a participacdo
plena em uma sociedade democratica.

Dois pontos precisam ser ressaltados. Em primeiro lugar, ndo
h& uma metanarrativa que possa suplantar as narrativas de cada uma
das culturas que sustentam o didlogo. Este deve ser sempre uma
forma de entendimento intercultural que ndo pressuponha nenhuma
linguagem compreensiva ou ponto de vista neutro. Cada negociador
deve participar por meio de sua prépria lingua, modo de falar,
escutar, de chegar a um acordo e de representar o seu povo. Os
termos da associacdo constitucional sdo contingentes e devem ser
revisados de acordo com as circunstancias e as vontades das partes.
Qualquer intencao de universalidade seria contraditoria a proposta
do di&logo multicultural trazida por James Tully (2007, p. 131).

Em segundo lugar, as culturas participantes dos didlogos
transculturais ndo sdo formas de vida estanques, separadas, isoladas
e uniformes. Elas interagem entre si. Sdo negociadas internamente.
Muitas vezes, sdo sobrepostas. As culturas existem no contexto de
complexos processos historicos de interacdo com outras culturas, o
que sO se acelerou com o crescimento contemporaneo da migragéo.
Os cidaddos sdo membros, ao mesmo tempo, de mais de uma cultura
dindmica. A experiéncia da troca cultural passou a ser interna as
préprias culturas. As culturas ndo sdo homogéneas. Elas séo
continuamente contestadas, transformadas tanto por seus proprios
membros como pelo contato com estrangeiros. A identidade cultural
ndo e eterna. Ela esta continuamente em mutacéo.

Duas objecdes geralmente séo opostas contra as formulagdes
de Tully. Em primeiro lugar, o nacionalismo e o0 comunitarismo
sustentam que o constitucionalismo consuetudinario pode destruir a
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integridade da nacdo ou da comunidade. Ele ndo permite a
purificagdo cultural necessaria para a estabilidade das instituicGes
politicas®. Tully responde dizendo que esta critica se baseia em uma
proposi¢do empiricamente falsa: de que h& nagdes culturalmente
puras. Além do mais, a sua proposta nao é incompativel com o senso
de pertencimento do individuo a uma comunidade ou nacéo que quer
se governar por seus proprios modos.

A segunda critica advém dos liberais. Estes afirmam que o
modelo proposto pode constituir um grave obstaculo para a protecéo
da liberdade individual e para a garantia da igual dignidade de todos
os cidaddos. Ele pode servir também de protecdo para as elites
tradicionais e locais. A proposta normativa de Tully ndo prevé
nenhuma ferramenta para proteger as minorias existentes no interior
das minorias.

Tully afirma que o reconhecimento e a protecdo da
diversidade cultural é uma condicdo necesséria para a realiza¢do do
bem primério do autorespeito e, por consequéncia, também da
liberdade individual e da autonomia da vontade. O autorespeito
individual s6 pode ser assegurado quando as culturas de todos 0s
membros da associacdo sdo reconhecidas.

Se 0s membros de uma associagdo constitucional observam
0 desaparecimento de uma cultura alheia com aprovagdo moral ou
indiferenca, esta se destruindo ao mesmo tempo o autorespeito

0 Em alguns de seus mais recentes trabalhos, Michael Walzer, representante do comunitarismo, aceita
que as “nagdes incorporadas” dos Estados Unidos devem ter alguns direitos nacionais (ver, por
exemplo: WALZER, 1992b, p. 167). Em outras publicacdes, no entanto, o autor continua a insistir que
0s Estados Unidos ndo devem reconhecer nenhum grupo nacional (WALZER, 19923, p. 101). A sua
variagdo quanto ao tema pode ser explicada por sua teoria dos “significados compartilhados”, a qual
pressupde a existéncia de apenas uma Unica comunidade em cada Estado, e por sua manifesta crenga
nos Estados Unidos como uma comunidade homogénea. Para o argumento completo do autor, ver:
WALZER, 1983. Para uma discussao sobre as consequéncias da adogéo da teoria dos significados
compartilnados para a descricdo de Walzer da comunidade politica americana, consultar:
ROSENBLUM, 1984, p. 585-589; GALSTON, 1989, p. 120-122; KYMLICKA, 1989a, cap. 11.
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destes mesmos membros. A participacdo deste cidaddo na vida
publica e privada da comunidade também se encontra minada de
todas as formas. O bem primério do autorespeito requer que a
soberania popular seja concebida como dialogo.

Em relagdo a possibilidade de protecdo de grupos iliberais e
antidemocraticos, Tully (2007, p. 191) afirma que uma consistente
aplicacdo das trés convencdes deve se dar ndo apenas em relacdo as
nacdes existentes no interior de Estados multinacionais, mas também
entre os cidaddos. E impossivel para este modelo dar resguardo a
comunidades ditatoriais com base na protecdo da diversidade. O
constitucionalismo consuetudinario ndo permite a existéncia de
enclaves ou conversacGes ndo-liberais. O modelo proposto néo
poderd nunca servir de obstaculo para o exercicio das liberdades
individuais.

Também ndo se esta a defender a cristalizacdo de formas
histéricas de vida e de organizacdo politica prépria dos povos
indigenas. O que se defende é a possibilidade destes povos inovarem
suas tradi¢bes ancestrais sem quebra de continuidade e com o
consentimento dos seus integrantes. Defende-se a autodeterminacgéo
e ndo a imutabilidade politica.

Mesmo que a homogeneidade cultural fosse necessaria para
a unidade politica, ela ndo poderia ser obtida sem o consentimento
dos afetados. O contrario infringiria as proprias bases sobre as quais
se sustenta o Estado moderno: o respeito a autonomia dos seus
cidaddos. A simples imposicdo da uniformidade pela assimilagdo
ndo leva a unidade, mas sim a resisténcia, a repressdo, a desavenca e
a desunido. A propria situacdo atual dos povos indigenas comprova
este fato. Mesmo depois de anos de repressao e genocidio, eles ainda
sobrevivem multiformes, suas populacbes crescem, suas
organizagdes se tornam mais complexas e a resisténcia se torna cada
vez mais explicita.
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Por outro lado, onde a diversidade cultural foi reconhecida e
acomodada, a confrontagdo e o conflito se apaziguaram. Os
membros da associacdo se sentiram aptos a trabalhar em conjunto
para resolver os problemas comuns da comunidade. Os cidadaos das
minorias culturais passam a ter um senso de pertencimento e de
identificacdo com a associacdo a partir do momento em que eles
passam a ter mais espago no processo de formacéo e de tomada de
deciséo e ao ver que as suas culturas séo publicamente afirmadas
pelas instituicdes basicas da sociedade (TULLY, 2007, p. 198).

As dificuldades apresentadas pelo constitucionalismo
moderno ao tentar acomodar as demandas por reconhecimento tem
como pano de fundo a forma como este modelo pensou a liberdade
critica e o pertencimento como bens mutuamente irreconciliaveis.

O constitucionalismo antigo concretizava 0 senso de
pertencimento pela sua deferéncia ao costume, mas excluia a
liberdade critica. O constitucionalismo moderno privilegiava a
inquiricdo critica, o dissenso e a liberdade de questionamento em
detrimento da autoridade da histdria e do costume.

A liberdade e o pertencimento ndo precisam ser pensados de
maneira conflitante, pelo menos se pensarmos a realizacdo destes
dois bens por uma associacdo constitucional que respeita as trés
convencgdes. Para este modelo, a cultura de um cidaddo deve ser
reconhecida e afirmada, posto ser uma parte constitutiva da justica.

A identidade de uma pessoa enquanto cidaddo é inseparavel
da histéria compartilhada com outros cidadaos irredutivelmente
diferentes. As institui¢des basicas da sociedade foram formadas pela
interacdo e pelo enriquecimento mutuo entre as culturas.

Muitas das caracteristicas da cultura dominante sdo resultado
do contato que ela teve com povos que hoje representam as minorias
culturais. Por esta razdo, a perda de uma cultura minoritaria
representa também um dano para a cultura majoritaria.
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Somente um ambiente de multiplicidade cultural pode servir
de lugar seguro. Diante de problemas novos, a perda de uma
alternativa existente em uma determinada cultura pode ser fatal para
a sobrevivéncia de toda a comunidade.

Os tedricos do constitucionalismo moderno esquecem que as
suas concepcdes de liberdade e dissenso, 0s seus bens primarios, sao
exercidas dentro do horizonte acritico das sete caracteristicas que
fazem dele um discurso homogeneizante. Este horizonte parece
extremamente contingente quando nos € aberta a possibilidade do
dialogo transcultural e do alargamento dos nossos horizontes
compreensivos. Ao incentivar o contato com o outro, a possibilidade
de compreensdo e critica se tornam maiores pela ampliacdo dos
horizontes culturais de todos os cidaddos (TULLY, 2007, p. 207).

Ultrapassar os proprios horizontes compreensivos sO €
possivel se adentramos outro horizonte compreensivo, justamente o
do nosso parceiro de didlogo. A possibilidade de tornar-se mais
tolerante para com a cultura dos outros e mais critico em relagédo a
sua propria cultura se mostra muito maior e mais real. A propria
constituicdo vira objeto de discussdo intercultural. O
constitucionalismo pds-colonial é mais capaz de oferecer
possibilidades reais para que o exercicio critico seja efetivado de
forma ampla®.

A liberdade critica requer a presenca de uma diversidade de
culturas. A acomodacdo justa das diversas culturas exige um didlogo
critico de acordo com as trés convencdes. Ndo se trata apenas da
simples afirmacdo da diversidade. N&o é apenas uma questdo de
aumento das alternativas disponiveis. Trata-se do aumento da
possibilidade de raciocinarmos e de nos compreendermos
mutuamente. O homem n&o pode ser livre se estiver sozinho. A

4 Justamente o que é objetivado pelo liberalismo.
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liberdade sé existe a partir do momento em que o homem convive
com a pluralidade.

Por todas estas razdes, Tully sustenta que a protecdo da
diversidade cultural é plenamente compativel com o principio liberal
da neutralidade, se devidamente reinterpretado. A indiferenca
tradicional das teorias liberais em relacdo a diversidade cultural
significou, na realidade, a promocdo encoberta das culturas
dominantes por parte do Estado. A neutralidade deveria significar
ndo a cegueira diante das diferengas, mas sim o reconhecimento e o
acomodamento de todas as culturas de maneira igualitaria.

Em outras palavras, ndo se deve retirar todas as culturas do
espaco publico, relegando o mesmo apenas para manifestacGes
politicas. Deve-se reconhecer que a cultura ndo pode ser
desvinculada da politica. Todas as culturas devem ter os mesmos
direitos e oportunidades para se manifestar no espaco publico.

Consideracoes Criticas

(a) Pontos fortes: Tully nos mostra que € possivel interpretar
0 projeto emancipatério da modernidade de modo diverso para
proteger e promover as minorias culturais. A liberdade e a cultura
ndo estdo necessariamente em contradigdo. Os movimentos por
maior liberdade e autodeterminacdo coincidem com 0s movimentos
por protecédo e reconhecimento das culturas.

Este € um argumento forte contra a ideia de que o
reconhecimento do direito a autodeterminagéo dos povos indigenas
levaria o Brasil aos mesmos conflitos étnicos vivenciados pelos
impérios multinacionais; que a Unica forma de evitd-los seria
garantir a mesma lista de direitos individuais para todos os cidad&os.
Agora é possivel perceber como este argumento estd atrelado as
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caracteristicas do constitucionalismo moderno referentes a
centralidade e a unidade das instituicfes juridicas e politicas, as
quais ndo permitem nenhuma abertura a distribuicdo multiforme e
descentralizada do poder.

Os conflitos das nacgBes-Estado contra os impérios e as
reivindicacdes dos povos indigenas por maior autonomia fazem
parte da mesma luta contra a opressdo das minorias. Somente a
previsdo do direito a autodeterminacdo dos povos indigenas pode
evitar mais lutas por reconhecimento, garantindo-se a estabilidade
das instituicGes politicas.

A proposta de Tully parece, inclusive, ter sido seguida por
paises como Bolivia e Equador. Estes reclamaram a presenca macica
dos povos indigenas nas suas mais recentes assembléias
constituintes. Isto conferiu maior legitimidade as suas Constituicdes,
além de maior alcance para os direitos dos povos indigenas em seus
artigos.

Ao falar da questdo da linguagem, Tully também aponta
acertadamente qual o problema das duas teorias anteriores, a de
Taylor e a de Kymlicka. Ambas, em suas proposi¢des normativas,
ndo se questionam a respeito da tradicdo que querem legitimar.

O liberalismo substantivo de Charles Taylor sé € compativel
com uma comunidade que tem na ideia de autonomia e de
autenticidade o0s seus bens necessarios. No entanto, outras
comunidades adotam bens diferentes. Portanto, as medidas que
recomenda ndo podem ser universalizadas. No mesmo erro incorre
Kymlicka. Este afirma que o Estado deve convencer os grupos
minoritarios a serem liberais por meio de instrumentos ndo-
coercitivos. Em resumo, elas s6 admitem a diferenga enquanto elas
ndo prejudicarem os seus bens fundamentais.

Mas o problema desta obra é justamente a possibilidade de
um Estado liberal acomodar diferencas que infringem valores
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considerados fundamentais por ele, ao que se pode dar o nome de
diferenca radical. Por isso, Tully comecga bem ao ressaltar que néo
existe um ponto de vista neutro, quanto menos uma linguagem
compreensiva. Os termos que usamos para designar algo como justo
ou injusto velam outros sentidos possiveis.

Lembremos também que a Constituicdo do Brasil adota o
portugués como idioma oficial, 0 que gera um grave prejuizo para a
participacdo dos povos indigenas nos processos de tomada de
decisdo. Se ja é dificil para um brasileiro leigo participar do processo
politico, por causa de sua complexidade, o que se dira dos povos
indigenas? Lembremos também das dificuldades do Estado
brasileiro em garantir o direito a educacao para os povos indigenas.
Sabemos das dificuldades das instituicbes publicas (da educacao
primaria até as universidades) em garantir um ensino ministrado nas
proprias linguas desses povos.

Com a identificagdo dos aspectos débeis do
constitucionalismo moderno, Tully também nos mostra que a
associacdo dos povos indigenas com o adjetivo ‘“atrasado” se
fundamenta numa concepcao progressiva e evolutiva da historia
humana, concepcao esta que ndo € compartilhada por aqueles povos.

Vimos também que a uniformidade das instituicdes exigida
pelo Estado moderno serviu, a seu tempo, para garantir o principio
da igual dignidade de todos os cidad&os. Logo, por uma coeréncia de
principio, pode-se perguntar se, para garantir este mesmo principio
em circunstancias faticas diferentes, o Estado ndo deveria se abrir
para outros centros de poder localizados na organizacao politica dos
povos indigenas.

As convengbes de reconhecimento, consentimento e
continuidade nos mostram uma maneira alternativa de manejar 0s
encontros entre comunidades culturalmente diversas. E verdade que
0 autor ndo adianta regras detalhadas destes didlogos. No entanto,
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seus critérios normativos sdo ferramentas concretas que podem ser
utilizadas.

Para que as convencGes de mutuo reconhecimento,
consentimento e continuidade sejam obedecidas, as partes devem
estar dispostas a participar do didlogo. A sugestdo dada por
Kymlicka quanto a necessidade do Estado convencer as minorias a
liberalizarem-se por meios ndo-coercitivos ndo seria endossada.

Segundo as trés convencdes, os artigos das Constituicoes
referentes aos direitos indigenas devem ser lidos como condigdes
acordadas com estes povos para que eles integrassem os Estados. Ha
de se ter cuidado ao interpretar estes artigos, para que a convicgado
pessoal do julgador ndo se confunda com os principios de
moralidade politica nos quais ele se funda. Levar a efeito uma
interpretacdo deste tipo podera diminuir o alcance destes direitos,
ferindo o acordo que os Estados fizeram com estes povos. O poder
assim exercido pelo juiz é ilegitimo. N&o se funda em uma aceitacao
anterior dos povos indigenas.

O direito a autodeterminacdo também ndo € sindnimo de
imutabilidade, mas de autonomia. Qualquer mudanga na estrutura
interna do povo indigena deve ocorrer de acordo com a sua vontade,
assim auferida por procedimentos também internos aquele povo.

Alguns atores politicos afirmam que sustentar um direito
ilimitado a autodeterminacdo dos povos indigenas significaria a
manutencdo eterna do desrespeito aos direitos humanos. Nesta frase,
existe uma nogdo errbnea de direito ilimitado. O direito a
autodeterminacdo ndo é ilimitado. Ele s6 ndo é limitado pela
compreensdo que temos dos nossos principios liberais. Os direitos
humanos precisam ser interpretados interculturalmente. Eles
carregam conceitos que 0s juizes interpretam de acordo com a sua
prépria cultura. Uma decisdo correta deve interpretar a lei a partir do
mundo pratico dos povos indigenas.
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Frequentemente se faz uso do argumento de que
determinadas préticas culturais dos povos indigenas sdo erradas e
que o dissenso na propria comunidade é comprovacao disso. Para
Tully, se é verdade que todas as sociedades possuem uma nocgao de
justica, também ndo deixa de ser verdadeiro o fato de que ha
discordancias internas quanto ao real significado da justica para a
solucdo de um determinado caso concreto. Se em nossa comunidade
h& dissenso sobre o aborto, por que nas comunidades indigenas ndo
pode haver também? Este argumento se baseia huma pressuposicao
empiricamente falsa: de que as comunidades indigenas sdo
internamente homogéneas. Pelo contrario, elas sdo plurais, assim
cOmo a nossa*,

Por fim, ao falar da possibilidade de se ultrapassar 0s
horizontes compreensivos, Tully parece concordar com Taylor. Nao
ha ponto neutro. Eu s6 posso me deslocar de um horizonte de sentido
para outro, justamente o do meu parceiro de didlogo. A partir do
momento em que eu me proponho a dialogar, eu passo a ter
consciéncia de que a minha linguagem, a minha racionalidade e a
minha visdo de mundo representam somente uma perspectiva
particular dentre tantas outras que fazem parte da humanidade.

A teoria do autor explica bastante bem como ocorrem as
trocas interculturais e como as pessoas podem enriquecer suas visdes
de mundo, adquirindo novos significados e novas perspectivas pelos
novos usos que se da as mesmas palavras ou aos Mesmos
comportamentos. Compreender consiste em estar apto a se mover
por dentre varias perspectivas compreensivas de mundo por meio do

“2 E a maioria que concebe as minorias como culturas homogéneas. Como diz Da Cunha (1992, p. 286-
287), houve uma “naturalizagdo” dos grupos indigenas. Eles ndo sdo vistos como agentes com seus
préprios projetos. Para Raz (1986, p. 423-424), os povos indigenas sdo iliberais e incapazes de
transformar-se. Mas ndo d& nenhuma razéo.

938



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

didlogo, notando suas similaridades e diferencas, mas nunca
transcendendo a condi¢io humana da aparéncia®.

(b) Pontos débeis: a proposta de Tully adota um giro
problematico ao argumentar a favor da aplicacdo das trés
convengdes do constitucionalismo consuetudinario as relacdes entre
os individuos. Ao fazé-lo, Tully passa de uma teoria fraca para uma
teoria forte sobre como acomodar a diversidade cultural. Agora ela
parece abarcar uma defesa da democracia e dos direitos individuais
(BONILLA, 2006, p. 93).

Tully determina, como uma condic¢éo prévia do dialogo, que
todas as partes aceitem os principios liberais classicos, ainda que o
significado concreto destes conceitos seja determinado pelas
circunstancias especificas que afetam cada cultura. Se Tully é a favor
da protecdo da cultura como uma maneira de proteger o horizonte
dentro do qual se exerce a liberdade individual, seria uma
contradicao restringir a liberdade com o fim de proteger e promover
a diversidade cultural. Neste sentido, a proposta de Tully ndo difere
muito daquela proposta por Kymlicka. Ambas as teorias favorecem
as protecOes externas, mas nao as restricdes internas (BONILLA,
2006, p. 94-95).

Por mais que Tully defenda a tese de que a cultura é uma
condicdo prévia para o autorespeito, ela acaba aparecendo mais uma
vez como um meio necessario para o exercicio da liberdade de
escolha. Sua funcdo parece ser unicamente a de oferecer opcoes para
o individuo. No entanto, como vimos na parte ontologica de Taylor,
a cultura define, inclusive, nossa concep¢do de individuo e de
liberdade. Em contradi¢do consigo mesmo, Tully parece tomar a
liberdade como metanarrativa entre todas as narrativas comunitarias

43 Referéncia a Hannah Arendt (2008). Para esta autora, nGs SOmMOoS Seres que aparecem uns para os
outros. E isto que nos permite comprovar a realidade das coisas. Para Arendt, deve-se dar mais valor
para 0 que esta na superficie e ndo para o que esta escondido internamente. E uma clara critica a tradigio
filosofica que historicamente deu mais importancia para o que nao aparece do que para os fendmenos.
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(BONILLA, 2006, p. 90). As relacbes entre as nagdes possuem
caracteristicas que ndo sdo compartilhadas pelas relages entre os
individuos.

A defesa da liberdade feita por Tully também contraria as trés
convencdes do constitucionalismo pos-colonial. Primeiramente, ndo
se respeita a convengdo do mutuo reconhecimento. O préprio autor,
fundamentando-se em Wittgenstein, afirma que ndo ha um sentido
compreensivo ou definitivo para cada palavra, mas sim usos que, de
tdo frequentes, se tornaram dominantes. Logo, quando o autor faz a
defesa da liberdade, pode-se dizer que ele estd fazendo a defesa de
uma concepcdo especifica de liberdade, justamente aquela da
sociedade majoritaria e dominante. E esta ideia é tomada como certa,
impassivel de ser levada ao debate entre as culturas. Portanto,
podemos concluir que os individuos pertencentes as minorias
culturais ndo tém nem mesmo a oportunidade de manifestar no
espaco publico a sua opinido acerca da prevaléncia deste
determinado sentido de liberdade. Como 0 autor ndo ouve o que as
outras culturas tém a dizer, ele também ndo as trata como partes
iguais do diélogo.

Em segundo lugar, fere-se a convencdo do consentimento.
Mesmo sendo esta concepc¢do especifica de liberdade resultado do
pensamento dominante e ndo das cosmologias amerindias, estes
povos serdo obrigados a adota-la, independentemente do exercicio
do seu livre-arbitrio. Por fim, a convencédo da continuidade também
sofre danos irreparaveis. Mesmo que a tradi¢do dos povos ancestrais
adote outras concepgdes de liberdade, eles serdo obrigados a acatar
a doutrina majoritaria. A assertiva de Tully contraria até mesmo a
propria concep¢do de constitucionalismo pos-colonial ou
consuetudinario. A Constitui¢do deixa de ser o resultado do didlogo
continuo entre todas as culturas.

Parece que a presumida defesa radical feita por Tully a favor
da diversidade cultural se reduz a exigéncia de que os funcionarios
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governamentais (principalmente, os juizes) levem em consideracao
a diferenca cultural ao ponderar os direitos em conflito. Tully (2007,
p. 171) afirma claramente que dois requisitos devem ser satisfeitos
para que se permita a limitacdo de um direito constitucional pelo
Legislativo. Primeiramente, (a) o0 objetivo a ser alcancado deve ser
de fundamental importancia e deve conformar uma preocupacao
substancial. Em segundo lugar, (b) os meios empregados devem ser
proporcionais aos fins. Esta proporcionalidade tem trés exigéncias:
(b) as medidas devem ser estritamente conectadas com o objetivo;
(b?) elas devem limitar o direito constitucional o minimo possivel; e,
por fim, (b® os efeitos positivos por ela provocados devem ser
superiores aos danos*.

Para nos, é estranha a mencéao a possibilidade de um Poder
constituido limitar um direito previsto pela propria Constituicao que
o instituiu. Ela contraria a afirmacdo de Tully de que os entes
federativos, todos eles dotados de autonomia, devem guardar
respeito para com a Constituicdo. Por outro lado, pode-se perguntar
guem sera o responsavel por determinar quando o objetivo é
importante e substancial o bastante para limitar um direito
constitucional. Sera que os povos indigenas terdo voz e espago para
emitir uma opinido a respeito?

O proprio método da ponderacdo ndo nos parece 0 mais
adequado para resolver casos dificeis que envolvam grupos culturais
em conflito. O préprio Tully (2007, p. 172) afirma que os juizes, 0s
quais geralmente s&o integrantes da cultura dominante, interpretam
frequentemente os termos das regras de direito de acordo com 0s
seus preconceitos e perspectivas culturais préoprias. Ndo ha outro
método em que isto seja mais verdadeiro do que na ponderacdo. O
juiz nunca chega a uma conclusédo da qual pessoalmente discorde.
Assim, as regras de direito séo aplicadas sem levar em conta as

4 A compreensdo de Tully a respeito da ponderagéo nos casos dificeis e dos requisitos do principio da
proporcionalidade em muito se assemelha & proposta de Robert Alexy (2008, cap. 2).
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diferencas culturais. O resultado ndo é imparcial e a cultura
dominante passa a ser imposta caso a caso.

A ponderacdo sugerida por Tully abre muito espaco para a
discricionariedade do juiz, isto é, quando ele julga ndo de acordo
com os principios de moralidade politica invocados pela
Constituicdo, mas sim segundo suas proprias conviccfes pessoais.
Confirmando este nosso pensamento, Bonilla afirma que os juizes
tém privilegiado sensivelmente os direitos individuais e os valores
democraticos ao invés de outras solugbes mais sensiveis a
diversidade cultural. Em relacdo aos poucos casos que tivemos
acesso sobre os interditos de vida, cujas decisdes geralmente foram
veiculadas pela imprensa, muitas afirmavam estar julgando o fato de
uma crianca ser submetida a maus-tratos, independente da sua
especial condicdo de indigena; ou ainda que o direito a vida da
crianca, assim como todos os direitos individuais, tem preferéncia
sobre os direitos culturais, sem ao menos apontar um artigo da nossa
Constituicdo que confirmasse este pensamento. Os direitos
individuais sempre acabam prevalecendo, posto que correspondem
a visdo dominante do juiz e da cultura majoritaria.

Um direito constitucional, portanto, ndo deve ser sopesado,
nem com outro direito, quanto menos em relacdo a outro objetivo
social, por mais louvavel que ele seja. Os principios apenas fornecem
razdes para interpretarmos uma regra de direito de um modo ou de
outro. E as regras funcionam na base do “tudo ou nada”. Em resumo,
os principios apenas “fecham” a interpretacdo da regra. Diante de
um mesmo texto legal, eles oferecem razdes para adotarmos uma
dentre varias normas possiveis®. Também para Bonilla (2006, p.

4 Como assinalado na introdugo do livro, adota-se a Teoria do Direito como integridade criada por
Ronald Dworkin (2002, cap. 2, 3 e 4). De um mesmo texto legal, pode-se chegar a varias proposicoes
normativas (afirmacdes sobre o que a lei manda, obriga, permite). O direito s6 existe depois de
interpretado. Os principios de moralidade politica fornecem razdes para escolhermos uma dentre vérias
normas possiveis. Eles “fecham” a interpretacdo. As regras funcionam na base do “tudo ou nada”. Nao
sdo sopesadas.
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97), a sugestdo dada por Tully ndo € adequada para resolver os
conflitos entre uma comunidade liberal e outra que ndo o é, nem 0s
conflitos entre as pessoas dentro de uma comunidade ndo-liberal.

OBSERVACOES FINAIS

Nestas observacdes finais, cabe fazer uma comparagéo entre
as trés teorias, retomar os seus pontos fortes e mostrar qual a nossa
posicdo final. Para tanto, lembremos o problema que motivou a
pesquisa deste capitulo.

Perguntamos (a) se o respeito a diferenga cultural pode ser
compreendido como uma questdo de justica, isto €, como uma
exigéncia do principio da igualdade. Se a resposta a (a) fosse
afirmativa, perguntariamos ainda (b) de que modo o Estado poderia
acomodar esta diferenca de forma suficientemente justa. A proposta
do liberalismo tradicional, isto é, a garantia do mesmo rol de direitos
civis e politicos para todos seria uma solucéo justa?

A nossa hipotese era a de que (al) o respeito a diferenca
cultural é uma questdo de justica e a de que (b!) a garantia de uma
mesma carta de direitos civis e politicos para todos os cidadaos é
uma solucdo insuficientemente justa para acomodar a diferenca.
Alguns direitos de grupo seriam necessarios, dentre eles a
autodeterminacdo dos povos indigenas.

O nosso objetivo final era mostrar que ndo ha contradigdo
entre o principio da igualdade e o direito a autodeterminagdo dos
povos indigenas. Este é uma verdadeira exigéncia daquele, o que
seria de fundamental importancia para interpretar o significado mais
adequado das varias regras constitucionais e de direitos humanos no
segundo capitulo e para rebater varios argumentos que se
apresentardao quando dos debates sobre a Lei Muwaji.
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Para tanto, fizemos uso das teses de Charles Taylor, Will
Kymlicka e James Tully.

Charles  Taylor  respondeu  afirmativamente  ao
questionamento (a). Sim, o respeito a diferenca cultural é um
requisito da igualdade. Se reconhecermos 0s vinculos existentes
entre identidade e cultura, chegaremos a conclusdo de que, para que
cada pessoa seja tratada com igualdade, devera ser respeitada a sua
autenticidade e, consequentemente, a distintividade da sua cultura.
Em relacdo a (b), Taylor afirma que os direitos civis e politicos séo
insuficientes para acomodar a diferenca daquelas sociedades que tém
na sobrevivéncia de suas culturas um bem comum. Por isso, ele
sugere ser possivel a ado¢do pelo Estado de uma nog¢éo de boa vida.
No entanto, os direitos individuais nunca poderéo ser violados. E isto
que diferencia as propostas comunitaristas do seu liberalismo
substantivo.

Will Kymlicka também responde de forma afirmativa a
primeira pergunta (a). Nesta parte, ele concorda com a tese social do
individuo apresentada por Taylor. Em relacdo a segunda pergunta
(b), Kymlicka afirma que tanto os direitos civis e politicos como o
liberalismo substantivo proposto por Taylor sdo insuficientemente
igualitarios. Como o Estado ndo pode cumprir com o principio da
neutralidade étnica, posto ndo poder fugir de decisGes que favorecam
uma determinada cultura, alguns direitos diferenciados em funcéo de
grupo deverdo ser garantidos. Para as minorias nacionais, o direito a
autodeterminacdo. Para 0s grupos étnicos e migrantes, os direitos
poliétnicos. Por fim, os direitos de representacgéo.

James Tully, por fim, concorda com os outros dois autores
quanto ao quesito (a). Mas discorda deles quanto a (b). Todas as
teorias propostas so aceitam a diferenca, caso ela ndo viole os bens
considerados fundamentais por seus autores (bem comum para
Taylor; autonomia para Kymlicka). Somente um didlogo coordenado
pelas convengdes do matuo reconhecimento, do consentimento e da
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continuidade poderia gerar um acordo politico capaz de acomodar
de forma justa a diversidade cultural.

Todos os trés autores, no entanto, fracassam em seus intentos
de acomodar a diferenca radical, assim entendida como aquela que
ndo est4 de acordo com 0s nNossos critérios morais e politicos basicos
(direitos individuais e democracia). Todos eles acabam por exigir,
de uma maneira ou de outra, a aceitagdo dos valores liberais pelas
minorias culturais. Caso contrario, elas ndo serdo protegidas das
reivindicagdes da sociedade majoritaria.

Taylor admite a ado¢do de uma nocdo de boa vida pelo
Estado, mas ndo o desrespeito dos direitos individuais. Kymlicka so
confere apoio aos direitos diferenciados em fun¢éo do grupo quando
eles apGiam protecdes externas e ndo restricdes internas. Tully
assevera que as trés convencbes também sdo aplicaveis para as
relagdes entre individuos.

Cada um dos autores tenta alcancar um equilibrio entre os
valores historicamente considerados fundamentais pelo Ocidente e a
importancia que tem as tradi¢des culturais para as diversas nacoes e
etnias. Os direitos individuais e a democracia sdo vistos por estes
autores como um patamar minimo de respeito ao individuo enquanto
ser humano.

A democracia e os direitos individuais, no entanto, ndo sdo
perspectivas politicas naturais ou neutras. Quanto menos sdo aquelas
que deveriam ser aceitas por todos o0s seres humanos racionais. Nao
existe discurso que possa se constituir em um denominador comum
entre as culturas. Os direitos individuais e a democracia sdo 0S
nossos valores.

Aceitd-los equivale a concordar com uma série de
pressuposi¢des nas quais estes conceitos se baseiam. Para Kymlicka
(1995, p. 88), a medida que uma cultura se liberaliza, as pessoas
passam a compartilhar cada vez menos nog6es de boa vida com os
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seus pares. Ao mesmo tempo, esta comunidade se torna cada vez
mais parecida com outras nagdes. Elas passam a compartilhar o
mesmo tipo de civilizagdo. Uma sensibilidade juridica ndo esta
separada, portanto, de um tipo de sociedade que a sustenta“®.

Neste ponto, deve-se concordar com a critica ontoldgica de
Taylor e de todo o comunitarismo. O valor da justica ndo é aquele
aceito racionalmente por todos, mas sim o nosso valor fundamental
construido historicamente pelo Ocidente. Ele ndo pode ser separado
de pelo menos uma nocao de boa vida: a de que a vida deve ser
resultado de escolhas livres feitas pelo individuo para ser
considerada bem-sucedida. Ora, se 0 justo ndo pode ser separado do
bem, ele também implica uma noc¢&o prépria de identidade ou self.
A nocédo de justo cria o tipo de individuo e de sociedade que a
sustenta.

Aceitar os direitos individuais e a democracia também
significa aceitar uma concepcao particular de individuo como sujeito
auténomo e de dignidade como autonomia. N&o apenas um conceito
de individuo, mas também de razdo (o minimo epistemolégico), de
sociedade (como associacao cooperativa) e até de tempo (retilineo e
progressivo)*’. Vimos como o “querer” nasce associado ao tempo
progressivo. Se a vontade individual pode gerar o novo no mundo, o
tempo ndo pode mais ser concebido como circular.

Os direitos individuais implicam a separagédo entre o ambito
publico e o privado. Eles séo trunfos. Devem proteger a autonomia
do individuo na esfera privada e garantir a sua igual oportunidade de

46 A parte juridica do mundo ndo é simplesmente um conjunto de normas, regulamentos, principios,
mas sim parte de uma maneira especifica de imaginar a realidade. As sensibilidades juridicas séo
formadas dentro de determinados contextos, formados por uma visdo de mundo e uma forma de vida
especifica. O direito nada mais é do que uma linguagem que corrobora o préprio imaginario no qual
ele estd fundado e que constrdi o comportamento que ele mesmo regula (GEERTZ, 2008, p. 259 e
275). Ver também: ANDERSON (2006).

47 Bonilla (2006, p. 92), Pannikar (1982), Howard (1991) e Mutua (1996) também compartilham desta
ideia.
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participagdo na esfera pablica. O Estado deve ser neutro frente aos
diversos projetos de vida de seus cidaddos. A sociedade é vista como
uma ordem ndo-hierarquica. Todos os cidadaos devem ser tratados
como iguais, independente de sua posicao social. Existe uma densa
camada conceitual por tras da concepgéo de direitos individuais.

Algumas comunidades nao adotam a ideia de individuo como
sujeito autdnomo. Por isso, ddo mais importancia aos deveres do que
aos direitos. Nelas, as pessoas estdo mais vinculadas entre si. Ha uma
prioridade moral e politica da comunidade.

Encontramo-nos diante do que se pode chamar de “decisao
tragica”. Se nos comprometermos com os valores liberais,
restringiremos radicalmente o espaco no qual se é permitido ser
culturalmente diferente. Se optarmos pela diferenca radical, nos
veremos obrigados a defender tradi¢cbes ancestrais que violam
nossos valores morais mais caros.

Como o problema objeto desta pesquisa é exemplo, o dilema
gerado por esta pergunta nao € apenas tedrico, mas pratico. A tensao
entre os valores da liberdade e da diferenca cultural faz parte da
estrutura fundamental dos Estados liberais contemporéneos.

Para Bonilla (2006, p. 105-106), ndo existe uma Unica
maneira de resolver a questdo. Devem-se dar solugdes interculturais
particulares para as tensdes interculturais constitucionais. Além do
mais, varios valores liberais também sdo compartilhados pelos povos
indigenas. Nem sempre sera preciso tomar uma "decisao tragica”.

Ousamos discordar de Bonilla. Deixemos para depois a
questdo (a) sobre se ha ou ndo uma Unica maneira de resolver a
tensdo entre valores liberais e diferenga radical, por ela ser a mais
importante e por nos tomar mais tempo e espago para respondé-la.
Comecemos pela questdo (b): a de que ha valores comuns entre
liberais e povos indigenas, o que retiraria em alguns casos a
necessidade de se tomar uma “decisdo tragica”.
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A existéncia de valores comuns entre as culturas ou
consagrados interculturalmente pelo didlogo ndo diminui a tensdo
entre valores liberais e diferenca radical. Nao duvidamos da
possibilidade destes valores realmente existirem. Duvidar disso seria
ter uma visdo demasiado cética do mundo. Mas o fato (bt) de haver
valores comuns, ndo implica necessariamente a consequéncia (b?) de
que nao ha necessidade de se tomar uma “decisdo tragica”.

Os valores podem até ser iguais, mas os significados sociais
e as compreensdes de mundo continuam a ser diferentes. O fato da
dignidade humana ser um valor comum entre varios povos ndo
diminui a diferenca existente entre as culturas. Para os islamicos
ortodoxos, cortar a mao de alguém que praticou furto ndo é uma pena
cruel ou degradante. Pelo contrario, se ndo houvesse este tipo de
punic&o, o castigo a que a pessoa seria submetida no plano espiritual
seria muito grande para ser suportado. Esta pena ndo é contraria ao
valor da dignidade humana. Ela o realiza (AN-NA’IM, 1992, p. 34-
37).

Do fato dos povos indigenas também valorizarem a vida ndo
se pode retirar a consequéncia apressada de que as suas
compreensdes de vida e de morte sdo iguais as utilizadas por nds,
ocidentais modernos. Uma prética ou ritual que nos parece ofensivo
a dignidade humana pode estar de acordo com a narrativa histérica
da comunidade. O que muda é a interpretacdo do valor e a pratica
necessaria para concretiza-lo.

Voltemos agora para 0 primeiro e mais importante
questionamento, (a) se ha ou ndo uma Unica maneira de resolver a
tensdo entre valores liberais e diferenca radical. Concordamos com
Bonilla que, para cada caso particular, devera ser dada uma solugéo
diferenciada. As circunstancias e o contexto de cada caso tornam
impossivel a determinacdo de uma Unica resposta correta para todos
eles.
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No entanto, algumas coordenadas tedricas ainda podem ser
definidas, para que o julgador tenha um guia ao resolver estes casos
concretos. A tensdo entre valores liberais e diferenca radical ndo
precisa ser necessariamente resolvida por meio de uma “decisao
tragica”. A utilizagdo do método da ponderagdo também ndo seria 0
mais adequado para estes casos. Vimos, durante o capitulo, que o
julgador na maioria das vezes acaba por dar mais peso aos valores
liberais, justamente por corresponderem a sua visao dominante.

A tensdo entre valores liberais e diferenca radical s6 podera
ser resolvida, se entendermos que ha um valor maior do que estes
dois em conflito. Este valor é justamente o da igualdade. Assim, ndo
se trata de sopesar cada direito em detrimento do outro para se
alcancar uma solugdo conciliatéria. Trata-se, isto sim, de interpretar
cada direito a partir do principio da igualdade, para se identificar
qual o real contetido de cada um deles.

Enunciemos, entdo, aquelas assertivas que consideramos
verdadeiras até aqui: (i) a finalidade do Estado é tratar todos os seus
cidaddos com igual consideracéo e respeito (principio da igualdade);
(ii) o Estado ndo pode cumprir com o principio da neutralidade
étnica; (iii) aceitar os direitos individuais e a democracia significa
aceitar também uma determinada concep¢do de individuo e de
sociedade; (iv) a concepcao de individuo como sujeito autbnomo nao
é um dado universal, mas sim historicamente construida.

Continuemos com as assertivas que consideramos corretas:
(v) a mera garantia de direitos civis e politicos para todos confere
uma desvantagem imerecida para a sociedade majoritaria; (vi)
direitos de grupo s@o necessarios para que todos tenham a mesma
oportunidade de ter uma vida bem-sucedida; (vii) um aspecto da vida
bem-sucedida € o individuo ter sua identidade respeitada; (viii) a
formacdo da identidade de uma pessoa estd ligada a comunidade
onde ela nasceu; (ix) ndo respeitar as culturas causard danos a
autoestima de seus integrantes; (X) por consequéncia, o Estado nao

109



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

estara tratando os seus cidad@os com igual respeito e consideracéo,
descumprindo, portanto, o principio da igualdade.

Estes dez enunciados indicam o caminho a ser percorrido
pelo raciocinio quando argumentamos a partir do principio da
igualdade. Primeiramente, (i) enunciamos a igualdade como valor
maior. Depois, identificamos as razdes pelas quais a mera garantia
de direitos civis e politicos gera uma desvantagem imerecida para a
sociedade majoritaria (ii, iii, iv e v), assim como a solucdo
considerada por n6s a mais adequada (vi). A partir do (vii), iniciamos
um argumento a contrario (se o Estado ndo cumprir com vi, 0 que
acontecera com os individuos?) que no (X) nos levard novamente a
enunciar o principio da igualdade.

O mesmo esquema tedrico poderia ser feito para o argumento
da equidade, mas de maneira mais simples. Para tanto, utilizemos o
exemplo das minorias nacionais e do direito a autodeterminacao: (i)
para ser legitimo, o exercicio do poder pelo Estado precisa do
consentimento de seus cidaddos; (ii) as minorias nacionais nao
deram consentimento para que o Estado interviesse em sua
organizacdo politica interna; (iii) logo, o direito a autodeterminacao
deve ser respeitado; (iv) se o Estado desobedecer este direito, (V)
estara exercendo poder ilegitimo, posto que (vi) as minorias
nacionais ndo deram o seu consentimento, (Vii) o que fere até mesmo
a base na qual se funda o exercicio do poder pelo Estado em relacdo
aos demais cidaddos da sociedade majoritaria: a equidade.

No esquema tedrico da equidade, seguimos a mesma ordem
de raciocinio. Enunciamos o principio da equidade (i) e o0 motivo
para o que consideramos a solucdo mais adequada para as minorias
nacionais (ii e iii). A partir do enunciado iv, iniciamos 0 argumento
a contrario que no (vii) nos levara a enunciar novamente o principio
da equidade.
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Apesar de aqui serem esquematizados separadamente, 0S
principios da igualdade e da equidade estdo intrinsecamente
relacionados. Somente porque consideramos todos os cidaddos
como iguais (igualdade), é que se torna necessario o consentimento
para que um deles exerca o poder em relacdo aos demais (equidade).

Podemos também ir mais a fundo e abordar o problema a
partir do principio da integridade. Podemos perguntar: (i) por que o
principio da igualdade é 0 nosso valor mais importante? (ii) por que
estamos raciocinando esta questdo a partir da igualdade e da
equidade? (iii) por que este tipo de argumento faz sentido para nos e
ndo nos parece arbitrario? Para estas perguntas, ndo ha outra resposta
que possa se dar a ndo ser a de que (iv) estes principios representam
a forma como compreendemos o mundo e a nGs mesmos.

N&o ha nenhum argumento racional que os justifique, tal qual
a figura imaginaria do ponto para a matematica. A integridade,
portanto, é a nossa historia, a nossa tradicdo. E um sobreprincipio,
um modo de ver os principios. Mas agora podemos dizer também
que (v) até mesmo esta argumentacao a partir da igualdade, por mais
favorével que seja a&s minorias nacionais, ainda fere a autonomia
desses povos, porque (Vi) estamos raciocinando a partir de principios
que fazem sentido para n6s, mas que podem parecer arbitrarios para
eles.

Para fazer justica a estes povos, (vii) devemos raciocinar a
partir de principios que ndo firam a integridade deles. E o que Tully
chamou a atencdo. Por mais que nos esforcemos em dizer que o valor
primeiro do liberalismo é a igualdade e nédo a liberdade, ainda assim
estaremos compreendendo o outro a partir dos nossos proprios
preconceitos. Agora (viii) se encontra totalmente justificada a
necessidade imperiosa de um dialogo transcultural como concebido
por Taylor, com base em Gadamer, como fusdo de horizontes e
mediado pelas convengdes do mdatuo reconhecimento, do
consentimento e da continuidade de Tully.
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Em concluséo, (ix) somente quando interpretarmos a nossa
pratica juridica levando em consideracéo a integridade das minorias
nacionais é que estaremos realmente acomodando de forma justa a
diferenga apresentada por estas nagdes. Portanto, devemos ter
cuidado com o0s conceitos presentes na lei, os quais sempre
interpretamos a partir das nossas pré-compreensées. Até mesmo o
que entendemos ser uma interpretacdo correta da lei € advindo da
nossa cultura e ndo da deles. Somente percebendo este fato é que
seremos capazes de ser suficientemente sensiveis para com a
diferenca radical.

Retomemos o esquema do argumento da integridade. As
perguntas de i a iii buscam o fundamento do fato de considerarmos
0 principio da igualdade o valor mais alto. Este fundamento esta na
integridade (iv). Nas assertivas seguintes, vemos as consequéncias
da integridade para o direito a autodeterminacdo (v), para o
raciocinio moral (vi e vii), para o dialogo transcultural (viii) e, enfim,
para a interpretacédo da lei (ix).

Kymlicka ndo aceita a igualdade como valor mais alto do
liberalismo, mas sim a liberdade. Isto o leva a aceitar sem
questionamentos a ideia de individuo e de liberdade de escolha. S
aceita o direito a autodeterminacdo quando promove protecoes
externas. Em relacdo as comunidades iliberais, afirma que o Estado
deve persuadi-las a se liberalizar (mesmo que outros povos
discordem) e ainda faz uma divisdo entre medidas persuasivas e
coercitivas que abre grande espac¢o para arbitrariedades.

Se concebermos a igualdade como o valor mais alto do
liberalismo e se aceitarmos a integridade como sobreprincipio, ndo
precisaremos dar uma “decisdo tragica” para a tensao entre valores
liberais e diferenca radical. Esta tensdo € aparente. Se
compreendermos devidamente o direito a autodeterminagdo a partir
dos principios da igualdade, da equidade e da integridade, veremos
que limitar o respeito a diferenca aquela que ndo contraria 0S N0ssos
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valores fundamentais ainda €& uma atitude etnocéntrica e
assimilacionista.

Né&o se trata de uma escolha entre os valores liberais e a
diferenca radical. N&o se esta escolhendo aqui a diferenca radical em
detrimento dos valores liberais. Estamos apenas interpretando a
verdadeira exigéncia do principio da igualdade. Como vimos, esta €
o direito & autodeterminacdo das minorias nacionais. Este so servira
de acomodacdo justa da diferenca se ndo for limitado pelos direitos
individuais.

Se quisermos tratar todos os cidaddos como iguais, nao
podemos restringir o direito do outro a partir dos valores que nos
consideramos fundamentais, posto que se tratam dos nossos valores
e ndo dos valores deles. Isto infringiria os trés principios: o da
igualdade, o da equidade e o da integridade. O outro deve ser
compreendido a partir da sua propria perspectiva de mundo e ndo
por meio da nossa.

Bonilla inicia o argumento a favor da diferenca radical.
Afirma gue os direitos individuais representam valores ocidentais;
que sua aceitacdo implica também concordancia com um conceito
de individuo e de sociedade. Ao final, no entanto, ndo finaliza o
argumento. Acaba por optar por uma solucdo conciliatéria que foge
ao problema. No minimo, peca por omissao. Ndo chega as ultimas
consequéncias de sua propria teoria.

A teoria que respeita devidamente a integridade das minorias
nacionais € a de Tully (ressalvada, é claro, a sua exigéncia de que as
trés convencdes sejam aplicadas as relages entre os individuos).
Somente o didlogo entre as culturas mediado pelas trés convengoes
permitiria que eu percebesse qual a compreensdo de mundo do outro
e qual o imaginario social a partir do qual eu raciocino. E somente
pelo contato com o outro que é possivel conhecer-me a mim mesmo.
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No entanto, o liberalismo que tenha na igualdade o seu valor
mais alto pode ser usado sem problemas, contanto que reconheca o
papel da integridade na formulacédo dos seus raciocinios. Claro que
se trata de uma perspectiva ocidental, mas ela ainda fornece critérios
significativos que nos ajudam a resolver os varios problemas gerados
pela interculturalidade. Além do mais, veremos no capitulo 2 que o
nosso raciocinio deve se adaptar as nossas praticas juridicas*®. Por
isso é importante desenvolver uma teoria sensivel a diferenca, mas
que se adapte a um Estado liberal como o nosso. Por outro lado,
mesmo no dialogo, ndo podemos deixar de ser quem somos. O
reconhecimento do papel da tradicdo na formulacdo dos nossos
principios morais ja permite uma acomodac&o justa da diferenca.

Portanto, podemaos dizer que aceitamos (i) a parte ontoldgica
de Taylor; (ii) a teoria liberal do multiculturalismo proposta por
Kymlicka, reinterpretada a partir do principio da igualdade; (iii) as
trés convencdes de Tully como ideais para regular os dialogos entre
0s povos (e ndo entre os individuos). Como dissemos no inicio do
capitulo, o modelo mais fiel aos nossos principios de moralidade
politica é uma reunido dos pontos fortes de cada teoria relida a partir
da nossa perspectiva critica.

Respondendo a pergunta inicial do capitulo, podemos dizer,
em conclusdo, que (a) o respeito a diferenca cultural € uma exigéncia
do principio da igualdade e, portanto, uma questdo de justica ou de
principio e que (b) a melhor forma de realiza-lo é pela garantia dos
direitos de grupo (autodeterminacdo, poliétnico e representacao) e
por um continuo didlogo com as minorias culturais mediado pelas
trés convencdes de Tully.

No que interessa a este trabalho, que tem seu enfoque nos
povos indigenas, chegamos a conclusdo de que (a) 0S povos

8 0 que confirma a afirmag8o presente na introdug&o deste livro de que as trés etapas da interpretagio
formuladas por Dworkin néo podem ser dissociadas. Que se trata de uma mera divisdo didatica.
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indigenas sdo minorias nacionais; (b) eles tem direito a
autodeterminacéo; (c) este direito a autodeterminacdo néo € limitado
pelos direitos individuais; (d) as nossas praticas juridicas devem ser
interpretadas a partir de principios que fazem sentido para eles, para
que se respeite a integridade; (e) o dialogo transcultural com eles
deve ser regulado pelas trés convencdes de Tully. Estas convencGes
ndo se aplicam as relagdes entre os individuos integrantes de cada
um destes povos.

Uma teoria da justica, que queira fazer de nos seres humanos
iguais, tem de levar em consideracdo as nossas diferencas culturais.
Ou, nas palavras de Santos (1997), todos tém o direito a ser iguais
quando a diferenca os inferioriza e o direito a ser diferentes quando
a igualdade os descaracteriza. Agora que avaliamos a legitimidade
dos nossos preconceitos, podemos interpretar a nossa pratica juridica
sem medo de emitir juizos irrefletidos ou etnocéntricos. No segundo
capitulo, veremos se a leitura que fizemos dos nossos principios de
moralidade politica se adapta e se justifica sob a melhor luz as nossas
leis e decisdes judiciais sobre o direito a autodeterminacéo dos povos
indigenas.
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POVOS INDIGENAS E DIREITOS HUMANOS

O direito a diferenca deve ser levado a sério, como uma
verdadeira exigéncia do principio da igualdade. Trata-se de uma
questdo de justica. O Estado ndo é um fim em si mesmo. Seu objetivo
é tratar todos os cidaddos com igual consideracao e respeito. Se ele
ndo pode cumprir com o principio da neutralidade, direitos
diferenciados em funcédo de grupo se fazem necessarios para corrigir
0 tratamento desigual dado as minorias culturais. O direito a
autodeterminacdo dos povos indigenas é um destes direitos.

Neste capitulo, verificaremos se as nossas conclusdes sobre
a melhor interpretacdo dos nossos principios de moralidade politica
se adaptam e se justificam sob a melhor luz as nossas praticas
juridicas, isto €, as nossas leis e decisdes judiciais. Desde a Emenda
Constitucional n.° 45 de 2004, o ordenamento juridico brasileiro
tornou-se mais complexo. Passou a abarcar os tratados
internacionais de direitos humanos*. A anélise das nossas préaticas
também abrangera estes tratados, as recomendagdes de suas
Comiss0es, além das decisfes das Cortes Internacionais, em especial
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Os tribunais brasileiros podem aplicar diretamente o0s
tratados internacionais de direitos humanos que o pais ratificou com
obediéncia ao tramite previsto pela Constituicao. Os juizes também
tém a obrigacdo de conformar a aplicacdo do direito doméstico aos
padrdes internacionais. Do contrario, aumenta-se o risco do pais ser

49 A Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 adicionou o § 3.° ao art. 5.° da Constitui¢do, o qual afirma
que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. A partir de entéo, tornou-se possivel falar de controle
de convencionalidade, ao lado do controle de constitucionalidade. Anteriormente & edi¢do da emenda,
0 § 2.° do mesmo artigo ja asseverava que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo
excluiriam outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil fosse parte (BR. CN, 1988).
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punido internacionalmente. No caso dos povos indigenas, é
importante que o direito constitucional domestico e as leis ordinarias
sejam interpretadas a luz do direito internacional dos direitos
humanaos.

Desta forma raciocinou a Suprema Corte da Australia (High
Court of Australia), no caso Mabo vs. Queensland, um marco no
reconhecimento das terras indigenas naquele pais. De acordo com o
precedente da Suprema Corte do Territério do Norte (Supreme Court
of Northern Territory), as terras habitadas pelos povos indigenas
antes da chegada dos europeus eram consideradas terra nullius, isto
é, legalmente inabitadas. Com base nos valores consagrados pela
atual sociedade australiana e pelo direito internacional
contemporaneo, o juiz Brennan J. revisou este entendimento.
Afirmou que uma doutrina injusta e discriminatéria como esta ndo
poderia mais prosperar (AUS. HCA, 1992).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos® (OEA. Corte
IDH, 2001), no caso Mayagna, afirmou que a implementacdo de
boa-fé das protecdes legais tanto internacionais como domeésticas
relativas aos povos indigenas é uma obrigacdo afirmativa de todos
os Estados, segundo a Convengdo Americana de Direitos Humanos.
O Estado pode incorrer em responsabilidade internacional, se ele ndo
tornar aqueles direitos efetivos.

Preceitos que aparecem em tratados ndo-ratificados ou que
séo considerados ndo-vinculantes (soft law) podem ser usados como
ferramentas interpretativas. DeclaracGes, recomendacdes das
Comiss0es, direito costumeiro servem de guias de interpretacdo dos
tratados, da Constituicdo e das leis. Apesar de ndo obrigarem

%0 A Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada em S&o José, Costa Rica, é um drgao judicial
auténomo. Tem por objetivo a aplicacéo e a interpretagdo da Convencdo Americana sobre Direitos do
Homem. Junto com a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), sediada em Washington,
D.C., forma o sistema interamericano de prote¢éo e promocéo dos direitos humanos da Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA).
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coercitivamente os Estados, os principios de moralidade politica que
refletem e articulam podem ser identificados e utilizados quando da
interpretagdo do jus cogens (cf. BROWNLIE, 2003, p. 18-19).

O Comité para a Eliminacio da Discriminacido Racial®!
(ONU. CEDR, 2001, par. 21), ao analisar o primeiro relatorio
periddico dos Estados Unidos, demonstrou preocupacdo com o fato
do governo americano querer ab-rogar unilateralmente os tratados
historicos acordados pelo pais com os povos indigenas e também por
considera-los nacdes domésticas dependentes sujeitas a guarda do
Estado. O Comité se fundamentou na Convencdo n.° 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), mesmo os Estados
Unidos ndo sendo parte da mesma.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (OEA.
CIDH, 1997, cap. 1X), no Relatério sobre a Situacdo dos Direitos
Humanos no Equador, analisou as condi¢des de vida dos povos
indigenas, degradadas por uma autorizacdo do governo para a
exploragdo de 6leo na Regido Amazodnica. O direito a vida destes
povos estava prejudicado pela deterioragdo do meio ambiente. O
direito a vida, a seguranca fisica e a integridade esta necessariamente
relacionado a um meio ambiente saudavel. A Comisséo conectou o
direito a vida previsto pela Convencdo Americana com Varios
instrumentos internacionais de direitos humanos.

As conclusdes que serdo testadas neste capitulo sdo: (i) o
respeito a diferenca é uma exigéncia do principio da igualdade; (ii)

51 O Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo Racial foi instituido pelo art. 8.° da Convengao
Internacional sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacéo Racial com o objetivo de
controlar a aplicagdo, pelos Estados Partes, das disposi¢Bes desta Convengdo. Os Estados Partes
apresentam relatérios ao Comité, nos quais enunciam as medidas adotadas pelo pais para tornar efetivas
as disposi¢des da Convencdo. O Comité emite observagdes finais sobre cada relatorio, salientando os
aspectos positivos, bem como os problemas detectados, para 0s quais recomenda as solucdes que Ihe
parecam as mais adequadas. O Comité também dispde de competéncia para formular recomendacdes
gerais relativas as disposicdes da Convengdo, bem como para examinar queixas interestaduais e
individuais. Neste caso, é necessario que o Estado tenha declarado, nos termos do art. 14 da Convencéo,
o0 reconhecimento da competéncia do Comité para tal efeito.
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os direitos civis e politicos sdo insuficientes para acomodar de forma
justa a diferenca; (iii) direitos diferenciados em funcdo de grupo séo
necessarios; (iv) o direito a autodeterminacgéo das minorias nacionais
é um destes direitos; (v) os povos indigenas sdo0 minorias nacionais
e sujeitos do direito a autodeterminacéo; (vi) este direito é justificado
pelos principios da igualdade, da equidade e da integridade; (vii) ele
ndo é limitado pelos direitos individuais; (viii) pelo contrario, exige
que qualquer lei, quando Ihes for aplicada, leve em conta o0s
pressupostos culturais destes povos quando da interpretacdo de seus
conceitos; (ix) ndo representa uma ameaca a soberania nacional;
contribui para ela; (X) o dialogo transcultural deve ser mediado pelas
trés convencdes (reconhecimento, consentimento e continuidade);
(xi) o didlogo deve ser motivado como forma de aprendizado matuo.

Quando do teste da adequacéo e da justificacdo, as assertivas
serdo agrupadas por tema. Os itens (i) a (iii) tratam do direito a
diferenga como direito humano; (iv) e (v), dos povos indigenas como
sujeitos do direito a autodeterminacédo; (vi) a (viii), do contetdo
deste direito. Os trés ultimos, (ix) a (xi), da unidade nacional e do
dialogo transcultural.

A andlise das nossas praticas juridicas abarcard toda a
protecdo multinivel dos direitos humanos: (a) protecdo
internacional: (i) tratados de direitos humanos; (ii) manifestacoes das
ComissOes de cada tratado; (iii) decisdes da Corte Internacional de
Justica; (iv) soft law; (b) protecdo regional: (i) tratados, convencgdes;
(ii) relatorios, decisdes e resolugdes da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos; (iii) decisfes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos; (iv) soft law; (c) protecdo nacional: (i) Constituicdo; (ii)
leis; (iii) decisdes do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal
de Justica, Tribunal Regional Federal da 12. Regido e Tribunais de
Justica dos Estados da Regido Norte.

Uma observagdo deve ser feita em relagcdo a pesquisa da
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Poucos sdo 0s casos que
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tratam da aparente tensdo entre direitos individuais e a
autodeterminacdo dos povos indigenas®®. Vérias decisoes,
principalmente dos Tribunais de Justica dos Estados, apresentam
parca fundamentacdo. Na maioria das vezes, remete-se a poucos
artigos da lei ordinaria. O sistema internacional e regional de
protecdo dos direitos humanos raramente é citado. Acredita-se que
este capitulo também servira de compilacdo do material que pode ser
invocado por legisladores e juizes quando da tomada de suas
decisdes.

DIREITO A DIFERENCA COMO DIREITO HUMANO

O Estado ndo é um fim em si mesmo. E instrumento para a
realizacdo do principio da igualdade. Todos os cidaddos devem ser
tratados com igual consideracdo e respeito. Se o Estado ndo pode
cumprir com o principio da neutralidade, direitos diferenciados em
funcdo de grupo se fazem necessarios para corrigir o tratamento
desigual dado as minorias culturais. Os direitos civis e politicos sdo
insuficientes para acomodar de forma justa a diferenca.

O local de nascimento € um fator heteronomo a vontade do
individuo. Ele nfo o escolhe. E fruto da loteria da natureza. A
identidade é formada, pelo menos parcialmente, pela comunidade
onde nasceu. O Estado ndo pode responsabilizar o individuo por algo

52 Esta auséncia tem explicagdo. Baratto (2010) lembra que o Brasil possui uma pequena minoria
indigena, 0,5% da populagdo, e que suas reivindicacbes se concentram mais no que este capitulo
chamara de direito a néo-discriminagdo, isto é, na garantia para os povos indigenas dos direitos
assegurados pelo Estado a todos os cidadaos. Algo diferente acontece, por exemplo, na Colémbia, no
Equador e na Bolivia, onde as reclamag@es por maior autogoverno e respeito & integridade cultural
(incluindo o pluralismo juridico) sdo uma constante. A Corte Constitucional da Colémbia é uma das
mais avancadas em matéria de direitos indigenas. Sempre que possivel, far-se-4 uso do direito
constitucional comparado, a fim de se saber como estas Cortes interpretam os mesmos dispositivos do
direito internacional dos direitos humanos que vinculam o Brasil. Para uma visdo geral do
constitucionalismo latinoamericano no que tange a garantia dos direitos indigenas, ver: FAJARDO,
2011.
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alheio a sua vontade. A assimilacdo causaria danos a identidade dos
integrantes do grupo minoritario. Diminuiria as chances de terem
uma vida bem-sucedida. O respeito igual a todas as culturas é um
bem necesséario. Todas devem ter as mesmas oportunidades de se
expressar no espaco publico e de competir com paridade de armas
no mercado cultural.

Nesta parte, verificaremos se as quatro primeiras conclusdes
a que chegamos a respeito da melhor leitura dos nossos principios de
moralidade politica se adaptam e se justificam as nossas praticas
juridicas. Séo elas: (i) o respeito a diferenca é uma exigéncia do
principio da igualdade; (ii) os direitos civis e politicos sao
insuficientes para acomodar de forma justa a diferenga; (iii) direitos
diferenciados em funcdo de grupo se fazem necessarios.

Em relacdo a primeira assertiva (i), mostraremos que: (a) se
a igualdade é o principio maior de toda teoria da justica, ela também
sera o dos direitos humanos. Seus objetivos sdo iguais. A teoria da
justica define 0 modo como o Estado deve tratar os seus cidaddos
com igual consideracéo e respeito. Os direitos humanos afirmam que
as pessoas devem ser reconhecidas como igualmente dignas; (b) se
a igualdade e os direitos humanos exigem que os cidaddos sejam
tratados como iguais, as suas diferencas devem ser levadas em
consideragdo. Do contrério, dar-se-4 tratamento desigual as
minorias. Se o respeito a diferenca é exigido pela igualdade, o direito
a diferenca é um direito humano.

(i) (@) A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) (ONU, 1948), em seu predmbulo, afirma que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da justica. O principio de toda justica € o
reconhecimento da igual dignidade de todas as pessoas. Por esta
razdo, elas devem ser tratadas com igual consideracao e respeito por
parte do Estado.

124



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

Em seu art. 1.°, assevera que todos 0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade. No art. 2.°, que qualquer ser humano
tem capacidade para gozar os direitos e liberdades que ela estabelece,
sem distincdo, seja de racga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condicdo. Toda pessoa é igualmente digna. Qualquer uma é
merecedora das mesmas oportunidades para se ter uma vida bem-
sucedida, independente de sua origem étnica. Todos tém o direito de
ser reconhecidos, em todos os lugares, como pessoa e como igual
perante a lei (arts. 6.° e 7.9).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) (ONU, 1966a), também em seu predmbulo, sustenta que o
ideal do ser humano livre, no gozo de suas liberdades e liberto do
temor e da miséria, ndo pode ser realizado, a menos que se criem
condigBes que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e
politicos, assim como de seus direitos econdmicos, sociais e
culturais. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a todos os
individuos presentes em seu territorio e sujeitos a sua jurisdi¢do 0s
direitos reconhecidos no referido pacto, sem discriminagdo de
qualquer tipo (art. 2.°, 8 1.9). Igual conteudo ¢é declarado pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) (ONU, 1966b), em seu art. 2.2, § 2.9,

A Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988) coloca, entre os
objetivos fundamentais da Republica, a promoc¢édo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgéo (art. 3.°, inciso V). Em seu art. 5.°, caput,
sublinha que todos s&o iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer
natureza.

5% Declaragdes semelhantes sdo feitas pela Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(OEA, 1948) (arts. 1.°, 2.° e 17) e pela Convengdo Americana dos Direitos Humanos (OEA, 1969)
(preambulo).
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A expressdo “todos sdo iguais” denota que o direito
internacional dos direitos humanos e a Constituicdo do Brasil tem,
na igualdade, o seu principio mais alto. Tratar todos como iguais,
sem discriminacgdo de qualquer espécie, ndo significa desconsiderar
as condicgdes de origem, raca, sexo, cor, idade que nos diferenciam.
Pelo contrario, é pelo reconhecimento das diferengas que nos tornam
seres singulares, que os direitos humanos podem nos fazer seres
iguais em dignidade. Verifiquemos 0 que as nossas praticas dizem a
respeito das assertivas (i) (b), (ii) e (iii), as quais serdo analisadas em
conjunto devido a sua proximidade.

Sé&o os proprios tratados que afirmam o direito a ser diferente
e a impossibilidade dele ser resguardado devidamente pela mera
garantia de uma mesma carta de direitos civis e politicos para todos.
S&o inimeros os tratados acordados para proteger as pessoas de
acordo com as suas condicGes especificas, 0 que é necessario para
garantir que o individuo diferenciado tenha as mesmas
oportunidades de gozo dos direitos reservados a todos. A nossa
pratica incorporou a maxima que € sindnimo do principio da
igualdade: deve-se tratar de forma igual os casos semelhantes e de
forma diferente os casos dessemelhantes.

No que se refere as mulheres, por exemplo, a Declaracédo
sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher (ONU, 1967),
em seu preambulo, manifesta preocupacdo com a persisténcia da
discriminacdo contra a mulher, apesar da Carta das Nac¢des Unidas,
da Declaracdo Universal dos Direitos humanos, dos esforcos de
organismos especializados e dos progressos alcancados em matéria
de igualdade de direitos. Sdo varios os tratados acordados para dar
especial protecdo as mulheres. Dentre eles, tem-se a Convencao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres (ONU, 1979) e a Convencéo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (OEA, 1994).
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A Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (OEA, 1999) declara, em seu art. 1.°, que ndo constitui
tratamento discriminatorio a diferenciacdo ou preferéncia adotada
pelo Estado para promover a integracédo social ou o desenvolvimento
pessoal dos deficientes, desde que esta diferenciacdo ndo limite o
direito a igualdade dessas pessoas.

Em relacdo a diferenca cultural, assunto que nos interessa
mais de perto, a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas (ONU, 1992) acorda, em seu art. 4.°, § 1.°, que 0s
Estados adotardo as medidas necessarias a fim de garantir que as
pessoas pertencentes a minorias possam exercer plena e eficazmente
todos os seus direitos humanos e liberdades fundamentais sem
discriminacdo alguma e em plena igualdade perante a lei. Estas
medidas ndo devem ser consideradas prima facie contrarias ao
principio de igualdade contido na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (art. 8.2, § 3.9).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966), em seu art. 27, afirma que as minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas dos Estados ndo poderdo ser privadas do direito de ter,
em conjunto com 0s outros membros do seu grupo, sua propria vida
cultural, de professar e praticar sua religido e de usar a sua lingua, o
que confirma a existéncia dos direitos poliétnicos tal qual concebido
por Kymlicka®.

Todas as pessoas tém o direito a ser diferente e de ndo ser
atingido em sua dignidade em razdo disto. Em situagOes
diferenciadas, os instrumentos internacionais ndo se contentam com
a mera garantia dos direitos civis e politicos. Pelo contrario,

54 Sobre o art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ver o Comentario Geral n.°
23 do Comité de Direitos Humanos (ONU. CDH, 1994).
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reservam direitos diferenciados para os individuos discriminados.
N&o se trata de privilégio ou discriminacdo. O tratamento especial
sO € permitido quando objetiva a melhor realizacdo da igualdade. O
direito a diferenca s6 pode ser compreendido como um direito
humano quando tiver por meta realizar de forma mais plena e eficaz
a igualdade entre os seres humanos.

Os fatos se repetem, ao se falar de povos indigenas. A
Declaragdo das NagOes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), em seu preambulo, afirma os propositos e
principios da Carta das Nagdes Unidas e sublinha que os povos
indigenas séo iguais a todos os demais povos, ao mesmo tempo em
que reconhece o direito destes a serem diferentes, a se considerarem
diferentes e a serem respeitados como tais. Os povos e pessoas
indigenas sdo livres e iguais a todos os demais povos e individuos e
tem o direito de ndo serem submetidos a nenhuma forma de
discriminagdo fundada em sua identidade indigena (art. 2.°).

A Convencdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (ONU. OIT, 1989) também comeca recordando os termos
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e de numerosos
instrumentos internacionais sobre a prevencdo da discriminacao.
Observa que, em diversas partes do mundo, estes povos ndo podem
gozar dos direitos humanos fundamentais no mesmo grau do restante
da populacdo dos Estados onde moram e que suas leis, valores,
costumes e perspectivas sofreram erosdo frequentemente. S&o
necessarias medidas especiais para salvaguardar as pessoas,
instituicOes, bens, culturas e 0 meio ambiente destes povos (art. 2.9).

Os direitos dos povos indigenas sdo tipicamente concebidos
como derivados de principios de direitos humanos
internacionalmente aplicaveis e previamente aceitos. Séo
fundamentados em normas de direitos humanos de aplicacéo geral,
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levando-se sempre em conta o contexto no qual a norma é aplicada
(ANAYA, 2004, p. 69-70). Os principios de direitos humanos sao
combinados com os desenvolvimentos especificos referentes aos
povos indigenas para estabelecer o regime normativo aplicavel.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (OEA.
CIDH, 2002) efetivamente avancou neste ponto ao afirmar, no seu
relatdrio sobre as violagdes dos Estados Unidos das obrigacfes de
direitos humanos para com o povo Shoshone (caso Mary e Carrie
Dann), a existéncia de principios legais internacionais gerais
aplicaveis ao contexto dos direitos humanos dos povos indigenas, ao
articular o contetdo destes principios.

O direito a autodeterminacéo dos povos indigenas deriva das
declaragfes e tratados internacionais de direitos humanos. A
Declaracdo sobre a Concessédo da Independéncia aos Paises e Povos
Coloniais (ONU, 1960) anuncia, em seu § 1.°, que a sujeicdo dos
povos a subjugacdo, dominacao e exploracdo constitui uma negacao
dos direitos humanos fundamentais. A Declaragdo sobre a Raca e 0s
Preconceitos Raciais (ONU. UNESCO, 1978), no art. 1.5, § 5.°,
esclarece que as diferengas entre as realizagOes dos diferentes povos
sdo explicadas totalmente por fatores geograficos, histéricos,
politicos, econdmicos, sociais e culturais. De nenhum modo, estas
diferencas podem servir de pretexto para qualquer classificacdo
hierarquica das na¢des e dos povos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no
Relatdrio sobre a Situagdo dos Direitos Humanos de um Segmento
da Populagdo Nicaraguense de Origem Miskito (1983) e na
Resolucdo sobre o Procedimento de Solucdo Amistosa acerca da
Situagdo dos Direitos Humanos de um Segmento da Populagdo
Nicaraguense de Origem Miskito (1984), notou que as medidas
especiais de protecdo da cultura indigena sdo baseadas no principio
da igualdade.
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Os maiores avangos do direito dos povos indigenas vieram
do direito internacional dos direitos humanos. Muitas das reformas
constitucionais que aconteceram na America Latina sdo resultado da
adogdo pelos paises da Convencdo n°. 169 da OIT. O modelo
multicultural esta explicitamente incorporado nas Constitui¢es dos
paises latinoamericanos®.

Estas Constituicdes afirmam a unidade e a diversidade ao
mesmo tempo. Em seus textos, constam os direitos individuais e o
direito a autodeterminacdo dos povos indigenas. A prépria
Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988) afirma os direitos individuais
em seu art. 5.° e complementa a protecao aos povos indigenas com o
art. 231. Esta tenséo, aceita por estas Constituicdes, s6 pode ser vista
como aparente, quando compreendermos os valores ndo como
conflitantes, mas como exigéncias do mesmo principio da
igualdade®®.

Os povos indigenas fundamentam suas demandas em
principios de direitos humanos internacionalmente aplicaveis,
levando-se em consideracdo suas implicagfes quando aplicados em
um determinado contexto. Os povos indigenas consolidaram um
movimento de rejeicdo da perspectiva assimilacionista, durante os
anos 80 e 90, que ja nasceu internacionalizado. Estes povos
desconhecem as fronteiras imaginarias dos Estados. Entram em

%5 Ver, por exemplo: VAN COTT (2000, p. 265-265, 271-273); AYLWIN, 2011; FAJARDO, 2011,
FILIPPI, 2011. A Constituigdo da Colémbia (1991), art. 7.°, afirma que o Estado reconhece e protege
a diversidade cultural e étnica da nagao colombiana; a Constitui¢do da Bolivia (2009), no art. 1.°, define
a Bolivia como um Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario, livre, independente,
soberano, democratico, intercultural, descentralizado e com autonomias, fundado na pluralidade e no
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural e linguistico, dentro do processo integrador do pais;
a Constituicdo do Equador (2008), no art. 1.°, caracteriza do Equador como um Estado constitucional
de direitos e justica, social, democratico, soberano, independente, unitério, intercultural, plurinacional
e laico; a Constituicdo do México (1917), art. 2.°, declara que a nagdo mexicana tem uma composicdo
pluricultural sustentada originalmente com seus povos indigenas.

% para uma analise do modelo multicultural e de como ele pode ser operacionalizado por meio de
arranjos institucionais que acomodem tanto os direitos individuais como os interesses de grupo, ver:
SARTORI, 2001.
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contato entre si independente de qualquer limite geogréfico ou
politico®’.

Os povos indigenas se esforcam para sobreviver e florescer
em condicbes de igualdade com os demais povos. A
autodeterminacdo é identificada com um universo de preceitos de
direitos humanos referentes aos povos, incluindo os povos indigenas.
Estd fundada na ideia de que todos sdo igualmente dignos de
controlar os destinos de suas proprias vidas (ANAYA, 2004, p. 98).
A igualdade é um preceito central para entender a autodeterminacéo.
Se ndo ha contradicdo entre o direito a autodeterminacdo e o
principio da igualdade de uma teoria da justica, também n&o ha entre
aquele e os direitos humanos. O direito a autodeterminacdo dos
povos indigenas € um verdadeiro direito humano.

POVOS INDIGENAS E DIREITO A AUTODETERMINACAO

Comprovamos que a igualdade é o principio maior dos
direitos humanos. Se o direito a autodeterminacdo das minorias
nacionais € uma exigéncia do principio da igualdade, como vimos
no primeiro capitulo, podemos nos referir agora a ele como um
verdadeiro direito humano. Nesta parte, enfrentemos um primeiro
guestionamento: os povos indigenas ndo sdo minorias nacionais e,
portanto, ndo sdo merecedoras do direito a autodeterminacao.

A nossa hipotese é a de que as nossas praticas juridicas
equiparam os povos indigenas as minorias nacionais, ao caracteriza-
los como povos. Se esta comparacdo é feita, ndo h4 nenhuma razédo
de principio que justifique a restricao do direito a autodeterminacao
aos povos que formaram os Estados independentes resultantes da

57 Cf. ASSIS, 2006; STAVENHAGEN, 1990, 1992; STAVENHAGEN; ITURRALDE, 1990; BRYSK,
2000.
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descolonizacdo africana. Os povos indigenas também foram
submetidos a colonizacgdo e a alheacdo de seus territorios, o que 0s
impediram de desenvolver-se de acordo com as suas necessidades e
interesses.

Ao respondermos o referido questionamento, estaremos ao
mesmo tempo certificando de que as nossas préticas juridicas
afirmam o direito a autodeterminacdo para as minorias nacionais e
que os povos indigenas, por se enquadrarem na categoria ‘“minorias
nacionais”, também Sa0 sujeitos deste direito a autodeterminacao,
justamente os itens (iv) e (V) referentes as conclusdes sobre 0s N0ssos
principios de moralidade politica.

Comecemos elencando os artigos dos tratados internacionais
que afirmam de modo geral o direito a autodeterminacdo. A Carta
das Nagdes Unidas (ONU, 1945), em seu art. 1.2, § 2.°, afirma que é
um dos propositos das Nacbes Unidas o desenvolvimento de
relagBes amistosas entre as nacOes, baseadas no respeito ao principio
da igualdade de direitos e de autodeterminacao dos povos, tomando-
se as medidas apropriadas para a paz universal.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966a) declara, em seu art. 1.°, 8 1.°, que todos os povos tém direito
a autodeterminacdo. Em virtude deste direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural. No 8§ 3.° do mesmo artigo, ainda adverte
que os Estados Partes, inclusive aqueles responsaveis pela
administracdo de territorios ndo autbnomos ou sob tutela, deverdo
promover o exercicio do direito a autodeterminacao e respeita-lo,
sempre em conformidade com as disposices da Carta das NacGes
Unidas acima referenciada®®.

% Disposicdo semelhante também pode ser encontrada no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966b), art. 1.%, 88 1.°e 3.°.
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A Declaragéo sobre a Concesséo da Independéncia aos Paises
e Povos Coloniais (ONU, 1960), ja& em seu preambulo, reconhece
que os povos do mundo inteiro desejam ardentemente o fim do
colonialismo, ressalte-se bem, em todas as suas manifestacbes. Em
seus 8§ 1.° declara peremptoriamente que a sujeicdo dos povos a
subjugacdo, dominacdo e exploracdo constitui uma negacdo dos
direitos humanos fundamentais. E contraria a Carta das NagOes
Unidas e compromete a causa da paz e da cooperagdo mundial.
Todos os povos tém o direito a livre determinacdo. Em virtude deste
direito, determinam livremente sua condicdo politica e buscam o seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural (§ 2.°).

Falando em desenvolvimento, a Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento (ONU, 1986), no art. 1., § 2.°, também
assevera que o direito humano ao desenvolvimento implica e
pressupe a plena realizagdo do direito dos povos a
autodeterminacdo, o que inclui o direito inaliendvel a soberania
plena sobre todas as suas riquezas e recursos naturais, direito este
sujeito apenas as disposicdes relevantes de ambos 0s Pactos
Internacionais (1966).

A associagdo do direito a autodeterminagdo ao termo “povo”,
nos instrumentos internacionais, indica o carater coletivo ou grupal
caracteristico deste direito. Concerne aos seres humanos nao apenas
como individuos isolados dotados de vontade autbnoma, mas como
criaturas sociais e produtoras de cultura, engajadas na constituicao e
no desenvolvimento das comunidades, o que leva a sua distincao:
cada uma com seus proprios atributos sociais, culturais e politicos,
inseridos nas suas proprias narrativas historicas.

O problema ¢ a interpretagdo que foi dada ao termo “povo”
pela teoria classica, pela teoria do Estado-nagéo ou, para usarmos 0s
termos de Tully, pelo constitucionalismo moderno. Para ela, cada
povo é uma unidade que foi um Estado soberano e unitario ou que
pode reivindicar um para si. E uma comunidade ou um grupo de
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pessoas culturalmente homogéneo que vé nas demandas por
reconhecimento cultural uma ameaca a sua unidade.

No entanto, o direito a autodeterminacdo que fora afirmado
no contexto da descolonizacédo africana ndo € o0 mesmo que agora é
reivindicado por grupos formados por lagos étnicos ou por uma
continuidade histérica. As demandas destes grupos ndo sao por um
Estado proprio. A comunidade internacional, inclusive, vé com maus
olhos e ndo responde favoravelmente as demandas feitas por grupos
nacionalistas que queiram um Estado préprio.

Esta interpretacdo do termo “povo” e da sua demanda por
Estado proprio é devedora do modelo pds-Westféalia, o qual concebe
o0 Estado como unidade exclusiva dotada de territorio e segundo o
qual so existe relacdo entre o individuo e o Estado. Esta concepcao
limitada ignora a multiplicidade, a interdependéncia e a
sobreposicdo das esferas comunitarias e de autoridade,
caracteristicas da experiéncia humana de hoje. O mundo est4 cada
vez menos centrado no Estado (ANAYA, 2004, p. 101).

O termo “povo” deve atender a um espectro muito mais
amplo de associacbes e padrBes culturais. Limitar a
autodeterminagdo aos povos mutuamente exclusivos e organizados
na forma de Estados é diminuir a relevancia deste direito no mundo
de hoje. Significa fechar os olhos para as relagbes coloniais que
ainda persistem dentro dos Estados, entre as regiGes centrais e as
periféricas, entre a maioria e as minorias. Os grupos atuais desafiam
as estruturas politicas que os abrangem, ndo com o objetivo de minar
a unidade do Estado ou para ter completa autonomia, mas sim para
assegurar a sua integridade enquanto grupo e para rearranjar 0S
termos da integracdo com a sociedade majoritaria.

Qualquer concepcdo de povo e de autodeterminagao que ndo
leve em consideracdo os maltiplos padrdes de associagdo humana e
a sua interdependéncia é no minimo incompleta, para ndo dizer
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distorcida. O valor da igualdade do qual depende o conceito de
autodeterminacdo possui significado para todas as multiplas esferas
de associacdo humana que continuam a ser suprimidas, oprimidas e
violentadas em sua identidade. Se o compreendermos propriamente,
o direito & autodeterminacéo devera beneficiar ndo apenas 0s povos
compreendidos em seu sentido usual (como Estados unitarios e de
fronteiras soberanas), mas também toda a complexa rede de relacdes
baseadas na solidariedade.

A autodeterminacdo diz respeito a constituicdo e ao
desenvolvimento de todos os niveis de governo segundo os quais um
poVo Vive, isto €, todas as esferas de comunidade caracterizadas por
elementos de identidade e de consciéncia coletiva, elementos estes
que ddo sentido a vida das pessoas, independente de qualquer
reclamacdo por total soberania.

Para gozar do direito de ser uma comunidade distinta, 0s
povos indigenas precisam ser concebidos como nacgdes. Do
contrario, serdo reduzidos aos seus constituintes individuais. Desta
forma o direito do grupo a autonomia nunca sera concretizado. O uso
do termo “povo” para caracterizar as populagdes indigenas deve
implicar uma afirmacdo de identidade de grupo e de seus
correspondentes atributos de comunidade. “Povo” deve significar
um conjunto de pessoas unidas por uma cultura em comum, uma
tradicdo ou um senso de pertencimento e que possui uma linguagem
compartilhada, instituicdes politicas e crencas, independente de
qualquer demanda por Estado préprio ou soberania completa, como
parece anotar a propalada tese da 4gua azul ou da agua salgada®®.

% Tese segundo a qual o direito a autodeterminagdo s6 se aplica aos povos de além-mar, em clara
referéncia aos povos independentes oriundos da descolonizagao africana. Como afirmado no texto, ndo
ha nenhuma razdo de principio para limitar este direito a estes povos. Os povos indigenas também
foram e continuam a ser de muitas maneiras povos colonizados, inclusive de forma violenta e contra
as suas vontades e interesses. Uma concepcéo limitada de povo e de autodeterminag&o so serviré para
inflamar as tensGes entre 0s povos que vivem abaixo de um mesmo Estado, colocando em risco, agora
sim, a unidade da organizagdo estatal.
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Os termos dos instrumentos legais devem ser interpretados
de acordo com o seu significado pleno e sempre com os olhos
voltados para 0 contexto de aplicacdo. Nao deve haver nenhuma
excegdo para a palavra “povo”. O erro esta em conceber o direito a
autodeterminagdo exclusivamente como um direito a um Estado
proprio.

O direito ndo deve ser confundido com a garantia. A
substancia da regra, os preceitos que determinam o seu conteldo,
deve ser diferenciada dos remédios que se seguem a sua violacgéo.
Estes irdo variar de acordo com o0 contexto e com as circunstancias
relevantes de tempo-espaco. Eles ndo vao inevitavelmente resultar
na formagéao de novos Estados.

Enquanto os elementos substantivos do direito a
autodeterminagéo se aplicam de forma abrangente com a finalidade
de beneficiar todos os segmentos das esferas associativas humanas,
0 seu aspecto remedial ou garantista tem aplicacdo muito mais
estreita. As prescricdes remediais, assim como 0S mecanismos
desenvolvidos pela comunidade internacional, necessariamente sé
beneficiam os grupos que sofreram violacdes no aspecto substancial
de sua autodeterminacdo. A questdo € que o remédio para a situacdo
atual dos povos indigenas ndo é o mesmo da época colonial e que
visava a formacéo de novos Estados.

O remédio apropriado para as violacBes histdricas da
autodeterminacdo dos povos indigenas também ndo significa a
reversdo completa para o status quo ante. Ele deve estar de acordo
com as aspiracdes atuais dos grupos agredidos, cujo conteudo pode
se alterar substancialmente com a passagem do tempo. O direito a
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autodeterminacdo dos povos indigenas ndo incorpora uma nogao
compensatdria de justica®.

O remédio apropriado requer arranjos institucionais
adequados as aspiracdes atuais dos grupos afetados. Estes remédios
nem sempre demandaréo a formacao de novos Estados. O problema
foi o desconhecimento deste fato e 0 ndo-atendimento das demandas
por reconhecimento cultural dos povos indigenas. Vivendo sob um
padrdo histérico de império e conquista e sofrendo continuamente
impedimentos ou ameagas contra a sua habilidade de se desenvolver
de acordo com a sua vontade e interesses, estes grupos culturalmente
coesos passaram a questionar a legitimidade da autoridade do Estado
sobre eles.

Os tratados internacionais de direitos humanos observaram
esta diferenciacdo. A Declaracdo das NacOGes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (ONU, 2007), em seu preambulo,
afirma que os povos indigenas sdo iguais a todos os demais povos.
Os povos e pessoas indigenas sdo livres e iguais a todos 0s demais
povos (art. 2.°, caput). Os povos indigenas tém direito a
autodeterminagdo. Em virtude deste direito, determinam livremente
sua condicdo politica e buscam o seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.

A Convencgdo n°. 169 da OIT, em seu art. 1.°, letra “b”, define
0s povos indigenas como o0s povos localizados em paises
independentes que descendem de populacdes que habitavam o pais
ou uma regido geografica que pertence ao pais, ao tempo da

% Isto fica claro na questdo das terras. O argumento da igualdade que n6s propusemos defender ndo se
baseia em uma nocdo compensatéria de justica. Ndo tem por pretensdo restaurar a situagdo que 0s
grupos indigenas vivenciavam antes da violagdo de seu direito a autodeterminacéo. Esta nogdo se
compatibiliza melhor com a teoria libertaria de Nozick (2011). Uma teoria liberal igualitaria, por seu
lado, visa uma justica distributiva e ndo compensatdria. Objetiva prover a terra necesséria para a
viabilidade das comunidades minoritarias de agora em diante, prevenindo-a de qualquer desvantagem
imerecida motivada pelo seu pertencimento cultural diferenciado. Também néo ha noticia de que os
povos indigenas queiram restaurar a situacdo anterior. Eles sé querem o suficiente e o necessario para
manter-se enquanto sociedades distintas.
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conquista, da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais
fronteiras do Estado e que, independente da sua situacdo juridica,
mantém algumas ou todas as instituicdes sociais, econdmicas,
culturais e politicas dos seus ancestrais. No § 2.° do mesmo artigo,
define como critério fundamental para a identificacdo de um grupo
como indigena a consciéncia de sua identidade cultural, isto €, a
autoidentificagdo. Finalmente, no § 3.° deste artigo, afirma que a
utilizagdo do termo “povos” pela Convencdo ndo tem implicagdo
alguma a respeito dos direitos ligados ao termo no direito
internacional, ou seja, ndo se esté a afirmar um direito a secesséo.

Disposicao semelhante se encontra no Projeto da Declaragédo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (OEA. CIDH,
1996), art. 1.°. No art. 25, assevera explicitamente que a declaracéo
ndo contém nada que implique a concessdo de algum direito a
desconsiderar as fronteiras entre os Estados. Quanto menos implica
uma permissao para o exercicio de qualquer atividade contraria aos
propdsitos e principios da Organizacdo dos Estados Americanos,
incluindo-se ai a integridade territorial e a independéncia politica dos
Estados, ou que possa ser interpretado em tal sentido (art. 26).

O Relatério do Comité de Direitos Humanos® (ONU.
CDH,1992) nota que o direito a autodeterminacdo se aplica nao
apenas para situacoes coloniais, mas para outras situacées também e
que todo povo de um determinado territorio deveria poder
determinar seu destino politico e econémico. O Relatério de 1994
(ONU. CDH, 1994a) afirma claramente que o art. 1.° do PIDCP se

1 O Comité de Direitos Humanos (CDH) é o 6rgdo criado em virtude do art. 28 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos com o objetivo de controlar a aplicacéo, pelos Estados Partes, das
disposi¢Bes deste instrumento. Nos termos do art. 40 do referido Pacto, os Estados Partes apresentam
relatdrios ao Comité onde enunciam as medidas adotadas para tornar efetivas as disposicoes do tratado.
Os relatorios sdo analisados pelo Comité e discutidos com os representantes do Estado Parte em causa,
apds o qual o Comité emite as suas observacoes finais, salientando os aspectos positivos, negativos e
as solugdes que lhe parecam adequadas.
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aplica a todos os povos e ndo apenas aqueles que foram
colonizados®?.

A Corte Internacional de Justica®, na Opinido Consultiva
sobre o caso Western Sahara (ONU. CIJ, 1975), também afirmou
que a autodeterminacdo tem precedéncia entre as aspiracOes atuais
dos povos que foram historicamente vitimas das instituicoes.

James Anaya (2004) relata que o governo australiano,
durante a sessdo do ano de 1991 do Grupo de Trabalho das Nac6es
Unidas sobre Povos Indigenas, afirmou que a autodeterminacgéo deve
ser considerada de forma abrangente. Estes povos querem hoje
assegurar as suas identidades, preservar as suas linguagens, culturas
e tradicbes. Querem alcancar uma maior autonomia, livre de
qualquer interferéncia dos governos centrais.

O governo do Canada, durante os trabalhos da Comissao de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas formada para estudar uma
possivel declaracdo sobre os direitos dos povos indigenas, afirmou
que o exercicio do direito a autodeterminacdo envolve negociacdes
entre os Estados e os varios povos indigenas baseadas em um plano
de igualdade.

Os Estados Unidos também adotou, no ano de 2001, uma
posicdo favoravel a extensdo do direito a autodeterminacgdo para 0s
povos indigenas. Afirmou que estes povos devem negociar seu status
politico dentro da estrutura institucional dos Estados onde eles

82 povos indigenas também argumentaram perante as NagBes Unidas que eles tém o direito a
autodeterminagdo. Ver, por exemplo, o caso Sociedade Tribal Mikmag vs. Canada do Comité de
Direitos Humanos (ONU. CDH, 1990). O Comité também editou um Comentario Geral sobre o direito
a autodeterminacéo (ONU. CDH, 1984). Para saber mais sobre os casos analisados pelo Comité de
Direitos Humanos sobre direitos indigenas e os seus Comentarios Gerais a este respeito, favor
consultar: MACKAY, 2011.

8 A Corte Internacional de Justica (CIJ), com sede em Haia (Holanda), é o principal érgéo judiciario
das Nagdes Unidas. A competéncia da Corte se estende a todas as questdes a ela submetidas pelos
Estados e a todos os assuntos previstos na Carta das NagBes Unidas e nos tratados e convengdes em
vigor.
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vivem. Eles tém direito a autonomia interna ou autogoverno.
Questdes relativas a assuntos locais (incluindo a determinagédo de
quem € membro), cultura, linguagem, religido, educacéo,
informacgdo, midia, saude, moradia, emprego, desenvolvimento
social, atividades econémicas, terras, manejo dos recursos e do meio
ambiente, entrada de ndo-membros, tudo deve ser decidido pelos
proprios integrantes do grupo. Estes povos também tém direito aos
meios necessarios para financiar todas as atividades oriundas do seu
direito a autonomia.

Poderiamos também recordar a Resolugdo n.° 9.12 adotada
pela Conferéncia Geral da UNESCO (ONU. UNESCO, 1968), a qual
reitera 0 objetivo da organizacdo de erradicar o colonialismo e o
racismo. A Resolugcdo n.° 12.1, também da UNESCO (ONU.
UNESCO, 1976), proclama a incompatibilidade do colonialismo, o
neocolonialismo e o racismo, em todas as suas formas e
manifestacdes, com os objetivos fundamentais da organizacéo.

O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, na
Recomendacdo Geral n.° 21 (ONU. CEDR. 1996), ao falar do direito
a autodeterminacdo, afirmou que é um dever dos Estados
promoverem o direito a autodeterminacgdo, segundo a Declaracdo
sobre Principios de Direito Internacional relativos as Relacbes
Amistosas e a Cooperacdo entre Estados (ONU, 1970). Mas, de
acordo com o 8§ 6.° da Recomendacdo, este dever ndo deve ser
interpretado no sentido de encorajar ou autorizar qualquer agao que
tenha por objetivo o desmembramento, total ou parcial, da
integridade territorial ou da wunidade politica de Estados
independentes e soberanos. O artigo da Declaragdo manda sim que
0 governo deve representar todo o povo que habita o seu territorio,
sem qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor ou credo. O
direito internacional ndo reconhece um direito geral dos povos a
declarar unilateralmente a secessao de um Estado. Isto esta de acordo
com a Agenda para a Paz (ONU, 1992), em seu § 17ss, a qual afirma
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que a fragmentacdo de um Estado é prejudicial para a garantia dos
direitos humanos, como também para a preservacdo da paz e da
seguranga entre as nagOes. Isto ndo exclui, no entanto, a
possibilidade de arranjos acordados livremente por todas as partes.

O Comité também é da opinido de que a autoidentificagcdo
deve ser o critério fundamental para se determinar quais individuos
sdo membros de um particular grupo racial ou étnico, opinido esta
manifestada em sua Recomendacdo Geral n.° 08 (ONU. CEDR,
1990). O Estatuto do indio (BR. CN, 1973) obedeceu a este
mandamento, ao definir o indio ou silvicola, no seu art. 3.°, inciso I,
como todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que
se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional.

Neste sentido, cabe fazer um alerta em relacdo a
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. N&o é raro ver decisdes que
desconsideram a condicdo especial de indigena pelo simples fato do
individuo estar integrado a sociedade nacional. O Tribunal de Justica
de Roraima (BR. RR. TJ, 2002), por exemplo, no julgamento do
recurso em sentido estrito n.° 018/02 contra sentenca de pronuncia,
afirmou que a eventual inimputabilidade do acusado, por ser este
indio, levantada pela defesa, ndo procede. O acusado cursou até a 4.2
série completa, exerce profissdo de agricultor, possui sitio e casa na
cidade de Boa Vista. Enfim, est4 plenamente integrado ao meio
social em que vive.

O Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Rondonia
(BR. RO. TJ, 2010), Desembargador Céassio Rodolfo Sharzi Guedes,
em despacho em recurso especial, asseverou que, ao se comprovar
que o indio encontra-se integrado a sociedade e ainda foi condenado
por crime hediondo, ndo ha de se falar no art. 56 do Estatuto do
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indio®. Este artigo s6 se destina aos indios em fase de aculturagéo.
Em decisdo recentissima (BR. RO. TJ, 2012), o Desembargador do
mesmo Tribunal, Valter de Oliveira, resumiu o entendimento da 1.2
Céamara Criminal, ao assevera que, em se tratando de crime atribuido
a indio, a pericia antropoldgica pode ser dispensada, quando se tem
elementos indicativos de sua perfeita integracdo a sociedade
civilizada ou quando ndo se aponta nenhum indicio de
desenvolvimento mental incompleto por parte do acusado.

O Tribunal de Justica do Estado do Para (BR. PA. TJ, 2004)
também analisou agravo contra decisdo que indeferiu o pedido de
aplicacdo do art. 56, paragrafo Unico, do Estatuto do indio, relativo
ao cumprimento da pena em regime de semiliberdade, em seu habitat
natural e sob a assisténcia do 6rgdo federal de assisténcia aos indios.
O Tribunal considerou impossivel a aplicagdo do Estatuto quando
inequivocadamente comprovada a plena inser¢do do agravante na
sociedade brasileira. Neste caso, ele deverd ser considerado como
qualquer outro cidad&o brasileiro. Inadmissivel é conferir tratamento
desigual quando ndo ha fator de desequiparacéo que o justifique, o
que esta de acordo com o principio constitucional da isonomia®®.

6 O art. 56 do Estatuto do indio (BR. CN, 1973) afirma que, no caso de condenacio de indio por
infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o juiz atenderd também o grau de
integracdo do silvicola. O paragrafo Unico deste artigo também afirma que as penas de recluséo e de
detengdo serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de
funcionamento do 6rgéo federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitagdo do condenado.

% Este entendimento se repete na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Acre (BR. AC.
TJ, 2009). As provas dos autos demonstram que o apelante, embora seja indigena, esta devidamente
integrado a cultura dos brancos. Portanto, estd sujeito as mesmas leis que sdo impostas aos demais
cidad&os nascidos no Brasil. O art. 56 da Lei 6.001/73 (Estatuto do Indio) se destina ao silvicola em
fase de aculturago, tanto que manda o juiz atentar para o seu grau de integragéo. N&o se destina ao
indio j& integrado. O mesmo se diga das decisdes do Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do
Sul (BR. MS. TJ, 2009). Néo héa de se falar em erro sobre a ilicitude do fato, se inexistem ddvidas a
respeito da capacidade do indigena de entender o caréter ilicito de sua conduta. Por fim, é a opini&o
também do Superior Tribunal de Justi¢a (BR. STJ, 2007-2008). Se o indigena estd em pleno gozo de
seus direitos civis, inclusive possuindo titulo de eleitor, esta integrado a sociedade brasileira e sujeito
as mesmas leis impostas aos demais cidadaos nascidos em territdrio brasileiro.
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Estas decisbes incorrem em erro ao considerarem que 0
individuo renuncia a sua condicéo especial de indigena ao aproveitar
as oportunidades da sociedade abrangente. Ser ou ndo indigena ndo
depende da proximidade que se tem com a populacdo majoritéria,
mas sim da autoidentificacdo e do reconhecimento pelo grupo.
Kymlicka afirmou que a mudanca entre culturas é rara e dificultosa.
Ela ndo deve ser confundida com o simples aproveitamento das
oportunidades dadas por diversas culturas societarias. Relacdes entre
as culturas sempre existiram e vao continuar a existir, mas a
completa integracdo pode até mesmo ser impossivel para alguns
membros dos povos indigenas. Trata-se de um processo custoso (ver
capitulo 1).

Um exemplo bastara para entendermos a questdo. Tomemos
a seguinte situacdo hipotética que servira para testar a nossa
coeréncia de principio. Se um brasileiro aprender a lingua inglesa,
viajar constantemente para territorio estadunidense, aproveitar todas
as oportunidades econdmicas e culturais que aquela sociedade
oferece, ele deixara de ser brasileiro e passara a ser americano? Né&o.
Da mesma forma, se nds ndo nos vestirmos mais como antigamente
ao dancar o carimbo, deixaremos de ser paraenses? A resposta
continuard a ser negativa. Se assim &, por que os tribunais continuam
a aplicar este mesmo raciocinio para os povos indigenas, mesmo
depois de 20 anos da promulgacdo da Constituicdo de 88?
Justamente o Poder que deveria proteger as minorias é 0 que mais as
descaracteriza enquanto minoria®. O indigena de hoje ndo é mais
aquele que veste pouca roupa e vive dentro da floresta. Isto se trata
de um esteredtipo. O indigena de hoje faz negdcios com a sociedade
abrangente, utiliza os seus meios de comunicacédo e locomogdo. Mas

% O poder do povo é superior ao Poder Legislativo e ao Judiciario. Quando a vontade do Legislativo,
expressa em suas leis, entra em oposi¢do com a do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser
governados por esta Gltima e ndo pelas primeiras. A independéncia dos juizes é necessaria para proteger
a Constituicdo e os direitos dos individuos dos efeitos de conjunturas particulares que possam gerar
perigosas inovagdes no governo e graves opressdes da minoria da comunidade (MADISON;
HAMILTON; JAY, 1993, 481-482).

143



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

nem por isso deixa de falar a sua lingua, de praticar os seus costumes
e de ter a sua identidade cultural particular. Se nés ndo somos 0s
mesmaos de 20 anos atras, por que deveriamos exigir que os indigenas
continuem como eram hé 500 anos atras? Como bem afirmado por
Tully, € a maioria que purifica a minoria, que a vé como um grupo
culturalmente homogéneo, justamente para transforméa-la em objeto
de decisbes da maioria e ndo sujeitos de seus proprios destinos.

O direito & autodeterminacdo para 0s povos indigenas
significa justamente isso. Eles querem ser tratados como iguais
participantes do processo de criacdo e modificagdo das institui¢cdes
do governo. Ndo querem mais sofrer a imposicdo de estruturas
governamentais. A possibilidade de se desenvolverem livremente
tanto na esfera cultural como econdémica deve ser real e ndo mais
suprimida pela ordem politica existente. Querem ter controle sobre
as suas proprias vidas e destinos, com as mesmas oportunidades
dadas aos demais cidadaos. O remédio adequado para tanto deve ser
escolhido apds uma ampla consulta com estes povos, contando com
a sua direta participacdo ou por meio de representantes livremente
escolhidos por eles e por seus proprios procedimentos®’.

As nossas préticas juridicas afirmam que os povos indigenas
sdo culturas societarias. Como o direito a autodeterminacédo é dado
para todas as minorias nacionais, ndo ha razdo de principio para nao
estender aquele aos povos indigenas, os quais também foram
colonizados e oprimidos. Desta forma, comprovamos que o direito a
autodeterminacdo é exigido pelos direitos humanos e que 0s povos
indigenas séo sujeitos deste direito.

57 para mais discussdes sobre a tese da agua salgada e o direito & autodeterminagio dos povos no direito
internacional, favor consultar: POMERANCE, 1982; THORNBERRY, 1991, p. 13-21, 214-218;
CRAWFORD, 1988 e MAKINSON, 1988.
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O CONTEUDO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO

O direito a autodeterminacdo dos povos indigenas pode ser
justificado por trés argumentos: o da igualdade, o da equidade e 0 da
integridade. Pelo argumento da igualdade, o direito a
autodeterminacdo se faz necessario para corrigir o tratamento
desigual dado pelo Estado aos povos indigenas. O Estado ndo pode
cumprir com o principio da neutralidade. Todas as suas decisdes irdo
invariavelmente privilegiar a cultura da sociedade majoritaria.

Os direitos civis e politicos pressupdem uma ampla gama de
concepgdes a respeito do individuo e da sociedade que ndo
necessariamente sdo compartilhadas por estes povos. Os direitos
individuais s&o insuficientes para conferir a todas as pessoas as
mesmas oportunidades de se ter uma vida bem-sucedida. Um dos
bens necessarios para tanto é o respeito a identidade particular de
individuos e grupos. Como a identidade ¢ formada, pelo menos
parcialmente, pela comunidade, se o Estado néo respeitar de forma
igual todas as culturas que existem em seu territorio, causara danos
a autoestima de muitos de seus cidaddos. Por consequéncia, ndo
estara cumprindo com as exigéncias do principio da igualdade.

Em relagédo ao argumento da equidade, sabemos que, para ser
legitimo, o exercicio do poder pelo Estado precisa do consentimento
de seus cidaddos. Se todos os seres humanos sdo iguais em
dignidade, somente por expressa manifestacdo da vontade, um deles
pode governar os demais. Os povos indigenas nao deram o referido
consentimento para que o Estado atual interviesse em sua
organizacdo politica interna. Logo, o direito a autodeterminacao
também é uma exigéncia do principio da equidade.

Por fim, o argumento da integridade afirma que somente
guando interpretamos a nossa pratica juridica levando em
consideracdo os pressupostos culturais dos povos indigenas € que
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estaremos realmente acomodando de forma justa a diferenca
apresentada por estas na¢cdes. Ao raciocinar sobre qual é o arranjo
institucional que respeita da melhor maneira a diversidade cultural,
precisamos oferecer motivos que também sejam compreensiveis
para aqueles povos. Do contrario, continuaremos a emitir juizos
etnocéntricos.

Estes trés argumentos de principio sO podem ser
comprovados indiretamente quando da andlise das nossas praticas
juridicas. N@o ha nenhum artigo de lei ou decisdo judicial que afirme
explicitamente que a autodeterminacdo tem por fundamento estes
trés motivos. O conteddo do direito a autodeterminacdo abrange, no
entanto, trés categorias de direitos, em correspondéncia as trés
razdes de principio que o justificam: o direito a ndo-discriminacéo,
o direito ao autogoverno e o direito & integridade cultural,
relacionados respectivamente aos principios da igualdade, da
equidade e da integridade. Se mostrarmos que as nossas praticas
aceitam estas trés categorias de direitos, estaremos ao mesmo tempo
comprovando os trés argumentos de principio nos quais eles se
baseiam.

De acordo com o direito a ndo-discriminacao, o Estado nédo
pode incorporar instituicbes ou tolerar praticas que perpetuem um
status ou uma condigdo inferior para os povos indigenas. E uma
exigéncia do principio da igualdade que os integrantes destas
minorias sejam respeitados da mesma forma do que os demais
cidaddos do Estado. Para tanto, deverdo ser garantidos tanto os
direitos e oportunidades reconhecidos a todos, como medidas
especiais que assegurem o acesso daqueles povos a estes bens em
bases igualitarias.

Segundo o direito ao autogoverno, a autodeterminagdo
constitui um padrdo de legitimidade a partir do qual as instituicdes
do governo podem ser medidas. Compreende as condi¢gdes minimas
para a constituicdo e o funcionamento de um governo legitimo.
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Requer niveis minimos de participacdo e consentimento por parte
das minorias afetadas, para que o exercicio do poder possa ser dito
legitimo. Em razdo de tal feito, os povos indigenas podem
determinar livremente o seu status politico. Além do mais, a
participacdo dos povos afetados na tomada de decisdes que lhes
dizem respeito € uma condicao imposta pela equidade.

O direito a integridade cultural consiste no direito dos povos
indigenas de manter e desenvolver livremente a sua identidade
cultural em coexisténcia com outros setores da sociedade. Estes
povos tém o direito de praticar, preservar, revitalizar suas tradigdes
ancestrais e costumes. Devem-se garantir meios para que as suas
peculiaridades étnicas e caracteristicas distintivas  sejam
preservadas. N&do haveria devido respeito a integridade se dos povos
indigenas fossem retiradas as suas préaticas e instituicdes; se eles
fossem obrigados a renunciar ao que constitui a verdadeira esséncia
de ser uma minoria.

Uma correta compreensdo do direito a autodeterminacdo a
partir de seu contetdo mostrara que ele ndo é limitado pelos direitos
individuais; que ele exige 0 respeito para com 0S pressupostos
culturais e o mundo pratico dos povos indigenas quando da aplicacao
de qualquer lei em contextos diferenciados. Desta forma, estaremos
ao mesmo tempo comprovando trés das nossas conclusGes do
primeiro capitulo (vi, vii e viii).

Direito a Nao-Discriminacéo

A ndo-discriminagdo € uma condicdo minima para o
exercicio da autodeterminagdo. Trata-se da auséncia de politicas
oficiais ou de praticas que discriminem individuos e grupos. O
principio da igualdade exige que as minorias sejam tratadas com
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igual consideracdo e respeito. Os direitos e oportunidades
reconhecidos a todos deverdo ser garantidos a eles, assim como
medidas especiais que asseguram 0 acesso daqueles povos a estes
bens.

Os povos indigenas foram tratados de maneira adversa por
causa de suas identidades culturais particulares. A discriminacgao
possui dois lados. Primeiramente, trata-se da degradacao gradual das
condi¢Bes materiais e espirituais necessarias para a manutengédo da
forma de vida mantida por estes povos. Em segundo lugar, consiste
em atitudes e comportamentos que excluem e discriminam
negativamente os povos indigenas quando estes intentam participar
da sociedade dominante (ONU, 1989). O Comité para a Eliminacao
da Discriminacdo Racial, em sua Recomendacéo Geral n.° 23 (ONU.
CEDR, 1997), asseverou que a cultura e a identidade histdrica desses
povos ainda se encontram prejudicadas.

Discriminacdo significa toda distingéo, excluséo ou restricdo
baseada na origem ou identidade étnica que tenha por objetivo ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, 0 gozo ou o
exercicio pela minoria dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural, civil
ou em qualquer outro®,

A discriminacdo engloba as ideologias discriminatérias, as
atitudes fundadas nos preconceitos étnicos, os comportamentos
discriminatorios, as disposi¢cfes estruturais e as praticas
institucionalizadas que provocam a desigualdade entre as culturas,
assim como a falsa ideia de que as relagdes hierarquicas entre grupos
sdo moral e cientificamente justificaveis. Manifesta-se nas
disposicdes legislativas ou regulamentares; em praticas
discriminatorias, crencas, atos antissociais. Cria obstaculos ao

% Este conceito tomou por referéncia aquele dado pelo art. 1.° da Convengéo sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminacéo contra a Mulher (ONU, 1979).
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desenvolvimento das minorias; perverte também quem os pratica;
divide as nagdes em seu proprio seio. Constitui um obstaculo para a
cooperacdo internacional e cria tensdes politicas entre 0s povos. A
discriminacdo é contraria aos principios de direito internacional.
Perturba gravemente a paz e a seguranga®®.

O preconceito étnico estd historicamente vinculado as
desigualdades de poder. Ele tende a se fortalecer por causa das
diferencas econdmicas e sociais que ainda persistem entre 0s
individuos e grupos humanos. Qualquer justifica que procura ainda
hoje embasar estas desigualdades esta totalmente desprovida de
qualquer fundamento moral ou cientifico.

Quaisquer formas de distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia baseada na origem étnica é incompativel com as
exigéncias de uma ordem internacional e nacional justa. Elas
comprometem a igualdade soberana dos Estados e o direito dos
povos a livre determinacdo. Limitam ainda de um modo arbitréario e
discriminatorio o desenvolvimento integral de todos os seres e
grupos humanos. O direito a ndo-discriminacdo implica um acesso
em plena igualdade aos meios de progresso e de realizacdo coletiva
e individual em um clima de respeito aos valores da civilizacdo e das
culturas nacionais.

Para reverter este panorama, os Estados devem consagrar, se
ainda ndo o tiverem feito, em suas Constituicdes nacionais ou em
outra legislacdo apropriada, o principio da igualdade entre as
culturas, além de assegurar por lei ou outro meio apropriado a
realizacdo prética deste principio. Também deve adotar as medidas
adequadas e necessarias, de carater legislativo ou ndo, que proibam
qualquer discriminagdo étnica, assim como as sanc¢des cabiveis. A
protecdo juridica dos povos indigenas, por meio de tribunais

8 Ver art. 2.°, 88 2.° e 3.° da Declaracio sobre a Raga e os Preconceitos Raciais (ONU. UNESCO,
1978).
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nacionais competentes, deve ser efetiva. As autoridades e
instituicbes publicas devem se abster também de incorrer em
qualquer ato ou pratica de discriminacéo. Leis, disposi¢es penais,
regulamentos, usos e préaticas que constituam discriminacdo devem
ser derrogadas.

Em resumo, os Estados deverdo tomar, em todas as esferas e,
em particular, nas esferas politica, social, econémica e cultural, todas
as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, capazes de
assegurar o pleno desenvolvimento e progresso dos povos indigenas,
com o fito de garantir-lhes o exercicio e gozo dos direitos humanos
e liberdades fundamentais em condi¢fes paritarias as dos demais
cidadéos do Estado.

Para tanto, o Estado ndo devera apenas assegurar 0 gozo dos
direitos e liberdades reconhecidos a todos. Medidas especiais
destinadas a proteger os povos indigenas e que tenham por finalidade
promover a igualdade ndo serdo consideradas discriminatorias.
Medidas especiais de carater temporario criadas para acelerar a
igualdade de fato entre as culturas também ndo serdo consideradas
discriminatorias. Em relacdo as medidas temporérias, elas cessardo
quando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento
forem alcancados.

Sdo vérias as disposicdes de direito internacional e doméstico
que fundamentam o direito a ndo-discriminacdo. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), no art. 2.°, afirma
que todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas por ela, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento ou de qualquer outra
natureza. No art. 22, também afirma que todo ser humano, como
membro da sociedade, tem direito a realizacdo dos direitos
econbmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento de sua personalidade.
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O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966a), art. 2.%, 8 1.°, declara que os direitos previstos devem ser
garantidos a todos os individuos que se encontrem no territorio dos
Estados Partes, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza.
Disposicdo semelhante é prevista pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966b), em seu art.
2.%, 8 2.°. O Comité de Direitos Humanos, no Relatério Anual de
1992 (ONU. CDH, 1992), sublinhou que se deve assegurar as
liberdades aos grupos minoritarios.

O preambulo da Convencao Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (ONU, 1966c¢) ordena
que os Estados ndo efetuem qualquer ato ou préatica de discriminagéo
racial. Aqueles devem tomar medidas eficazes a fim de rever as
politicas governamentais nacionais e locais. Qualquer disposi¢cdo
regulamentar que tenha por objetivo criar a discriminacdo ou
perpetré-la deve ser modificada, ab-rogada ou anulada. Medidas
legislativas devem ser tomadas para por fim a discriminacao.

Por coeréncia de principio, qualquer diferencga de tratamento
que tenha por proposito realizar os objetivos de igualdade e néo-
discriminacdo da Convencdo ndo sera considerada discriminatoria.
Foi o que afirmou o Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo
Racial, na Recomendacdo Geral n.° 14 (ONU. CEDR, 1993). Os
Estados devem assegurar que os membros dos povos indigenas
sejam iguais em dignidade e direitos, livres de qualquer
discriminacgdo, em particular a baseada na origem indigena (ONU.
CEDR, 1997).

A Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (ONU,
1992) afirma, no art. 2.%, 8 1.°, declara que as pessoas pertencentes a
minorias nacionais, étnicas ou linguisticas terdo direito a desfrutar
de sua cultura e a utilizar seu idioma, em privado e em publico, sem
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discriminagdo alguma. No art. 4.°, § 1.° afirma que os Estados
adotardo todas as medidas necessérias para garantir que estas
minorias possam exercer plena e eficazmente todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais sem discriminagéo alguma e em
plena igualdade perante a lei.

A Declaracdo sobre a Raca e os Preconceitos Raciais (ONU.
UNESCO, 1978), no art. 2.°, § 1.° assevera que toda teoria que
invoque uma superioridade ou inferioridade intrinseca de grupos
étnicos e que dé a uns o direito de dominar ou eliminar outros,
presumidamente inferiores, ou que faga juizos de valor baseados na
diferenca racial, carece de fundamento cientifico e é contraria aos
principios morais da humanidade.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(OEA, 1948), art. 2.°, diz que todas as pessoas sdo iguais perante a
lei. Todas tém os mesmos direitos e deveres, sem distin¢do de raca,
lingua, crenca, ou qualquer outra. A Convengdo Americana de
Direitos Humanos (OEA, 1969), art. 1.°, 8 1.° também manifesta que
0 exercicio dos direitos e liberdades deve se dar sem discriminacao
alguma. Mesma disposicdo pode ser encontrada também no
Protocolo de S&o Salvador (OEA, 1998).

A Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007) anuncia, em seu predmbulo, que 0s povos
indigenas sdo iguais aos demais povos. Todas as doutrinas baseadas
na superioridade de determinados povos, alegando razdes de origem
nacional ou diferenciais culturais e étnicas, sdo racistas,
cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente
condenaveis e socialmente injustas.

No exercicio de seus direitos, os povos indigenas devem estar
livres de toda forma de discriminacdo. Esses povos sofreram
injusticas historicas como resultado da colonizagéo e da alheagéo de
suas terras, o que lhes tem impedido de exercer seu direito a
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autodeterminacéo e ao desenvolvimento, em conformidade com suas
necessidades e interesses.

O art. 1.° da Declaragdo afirma que os povos indigenas tém
direito, como povos ou pessoas, ao desfrute pleno de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais previstas pela Carta das
Nacdes Unidas, pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
pela ordem normativa internacional dos direitos humanos. Os povos
e pessoas indigenas sao livres e iguais a todos os demais. Tem direito
a ndo serem objeto de nenhuma discriminagdo fundada em sua
origem ou identidade quando do exercicio de seus direitos (art. 2.°).

Os Estados adotardo medidas eficazes, em consulta e com a
cooperacdo dos povos indigenas interessados, para combater o
preconceito, eliminar a discriminacdo e promover a tolerancia, a
compreensdo e as boas relacdes entre aqueles povos e os demais
setores da sociedade (art. 15, § 1.°). Estes povos também tem direito,
sem qualquer discriminacdo, a melhora de suas condicOes
econdmicas e sociais, especialmente nas areas de educacdo,
emprego, capacitacdo profissional, habitacdo, saneamento, salde e
seguridade social. Os Estados adotardo medidas efetivas e, quando
couber, medidas especiais para assegurar a melhora continua das
condigdes socioecondmicas destes povos (art. 21, 8§ 1.°¢e 2.9).

Em muitas partes do mundo, estes povos ndo sdo capazes de
usufruir dos mesmos direitos fundamentais e em igual nivel ao resto
da populacdo dos Estados onde eles vivem™. E o que afirma o
predmbulo da Convencdo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989). As
acoes a serem tomadas pelos Estados devem incluir medidas para
assegurar aos membros destes povos o beneficio em uma base
igualitaria dos mesmos direitos e oportunidades reservadas pelas leis
nacionais e seus regulamentos aos demais membros da populacéo.

0 Ver art. 5.° da Declaragdo de So José (ONU. UNESCO, 1982). Os povos indigenas sdo sujeitos,
tanto coletiva como individualmente, de todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais ameacados. Ver também a Agenda 21 (ONU. CNUMAD, 1992), capitulo 26, § 26.1.
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Estas providéncias também devem promover a plena realizacdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais destes povos. Por fim, devem
assistir os membros destes povos com o objetivo de eliminar
diferencas socioecondmicas que existam entre os indigenas e 0s
outros membros da sociedade nacional, de uma maneira sempre
compativel com as suas aspiracfes e formas de vida (art. 2.2, § 2.°,
alineas a, b e ¢). Os povos indigenas devem usufruir de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais sem obstaculo ou
discriminacéo (art. 3.%, § 1.9,

O Projeto da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996) sustenta que 0S povos
indigenas tém direito ao pleno e efetivo gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos na Carta da OEA, na Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos e em outros instrumentos internacionais sobre
direitos humanos. Nada pode ser interpretado no sentido de limitar,
restringir ou negar de qualquer forma esses direitos (art. 2.2, § 1.°).

A Constitui¢do do Brasil (BR. CN, 1988) afirma, ja em seu
preambulo, que a sociedade deve ser fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada que é na harmonia social. Um dos objetivos
fundamentais da RepuUblica é a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras
formas de discriminacdo (art. 3.°, inciso V). Nas relacdes
internacionais, o Brasil se regera pelo repudio ao racismo (art. 4.°,
inciso VIII). Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do direito a
igualdade (art. 5.°, caput). A pratica do racismo constitui crime

™ A Corte Constitucional Colombiana ja teve a oportunidade de aplicar varias disposicSes da
Convengdo n.° 169 da OIT em suas decisdes. No caso C-139/96, declarou invalidos varios artigos da
Lei 89/1890 (sobre os Resguardos Indigenas) com base na referida Convengéo. Os mencionados artigos
se referiam aos indigenas como “selvagens” e estabeleciam o objetivo de civiliza-los (COL. CC, 1996).
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inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo (art. 5.°,
inciso XLII).

A Lein.?6.001 (BR. CN, 1973), que disp0e sobre o Estatuto
do indio, afirma, no paragrafo tnico do art. 1.° ¢/c art. 2.°, inciso |,
que aos indios se estende a protecdo das leis do pais, assim como 0s
beneficios dela decorrentes. A Lei n.° 7.716 (BR. CN, 1989) diz, no
art. 1.°, que serdo punidos os crimes resultantes de discriminagéo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou o0 preconceito sera
apenado com reclusao de um a trés anos e multa (art. 20).

As medidas especificas contra a discriminacdo podem ser
agrupadas em quatro categorias: (a) justica e politica; (b) trabalho;
(c) saude; (d) educacdo e informacao.

(a) Justica e politica: a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948), art. 7.°, afirma que todos sdo iguais perante
a lei e tém direito, sem qualquer distin¢édo, a igual protecdo da lei.
Todos tem direito a igual protecéo contra qualquer discriminagao ou
incitamento a tal discriminacdo. Todo ser humano também tem igual
direito de acesso ao servico publico de seu pais (art. 21, § 2.9).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966a), art. 14, § 1.°, declara que todas as pessoas sdo iguais perante
os Tribunais. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente
e com as devidas garantias por um Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de
qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacGes de carater civil. Toda
pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a ser
informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de forma
minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacdo contra ela
formulada; a ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo
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compreenda ou ndo fale a lingua empregada durante o julgamento (8
3.9).

O art. 25 do referido Pacto informa que todo cidadéo tera o
direito e a possibilidade, sem qualquer forma de discriminagéo e sem
restricbes infundadas, de participar da conducdo dos assuntos
publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente
escolhidos; de votar e ser eleito em elei¢cdes periddicas, auténticas,
realizadas por sufrégio universal e igualitario e por voto secreto, que
garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores; de ter acesso, em
condicBes de igualdade, as fungdes pulblicas de seu pais’.

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), art. 40, afirma que os povos indigenas tém
direito a procedimentos justos e equitativos para a solucdo de
controveérsias com os Estados e a uma decisdo rapida sobre estas,
assim como recursos eficazes contra toda violacao de seus direitos
individuais e coletivos. Estas decisdes tomaréo devidamente em
consideracdo os costumes, as tradicGes e os sistemas juridicos dos
povos interessados, assim como as normas internacionais de direitos
humanos.

O art. 12 da Convencgéo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989)
afirma que os povos indigenas devem ser protegidos dos abusos de
seus direitos. Devem poder acionar os procedimentos legais, tanto
individualmente como por meio de seus representantes, para a
efetiva protecdo destes direitos. Medidas também devem ser
tomadas para assegurar que 0s membros desses povos possam
entender e ser entendidos nos procedimentos legais, sempre quando
necessario por meio de intérprete ou por outro meio efetivo.

2 Disposi¢des semelhantes podem ser encontradas no preambulo da Convengéo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacédo Racial (ONU, 1966¢); nos arts. 18 e 20 da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (OEA, 1948); na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (OEA, 1969), arts. 8.9, 23, 24 e 25.
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O art. 8.%, 8 3.°do Projeto da Declaragdo Americana sobre 0s
Direitos dos Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996) declara que 0s
Estados devem tomar medidas efetivas para que os membros dos
povos indigenas possam entender e ser entendidos nos
procedimentos administrativos, juridicos e politicos. Nas areas em
que a lingua indigena é predominante, os Estados estabelecerao estas
linguas como idiomas oficiais e as colocardo em situagdo de
igualdade com os idiomas oficiais ndo-indigenas.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Mary e Carrie Dann (ONU. CIDH, 2002), asseverou que a garantia
dos povos indigenas as terras deve ser assegurada pelo devido
processo e por iguais prescricdes protetivas. Deve-se garantir a
mesma protegdo substantiva e procedimental reservada aos cidadéos
da sociedade majoritéaria.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Yatama (OEA. Corte IDH, 2005), analisou a pretensa violacdo dos
artigos 8.1 e 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
relativos as garantias e a protecdo judicial, e dos artigos 23 e 24 da
mesma Convencdo, referentes aos direitos politicos e a igualdade
perante a lei.

No caso Yatama, os candidatos apresentados pelo partido
politico regional indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka
(de agora em diante simplesmente Yatama) foram excluidos das
eleicGes municipais do ano de 2000 das Regides Autbnomas do
Atlantico Norte e do Atlantico Sul Nicaraguense, como
consequéncia do suposto ndo-cumprimento dos requisitos
estabelecidos pela legislacéo eleitoral a epoca. As pretensas vitimas
também assinalaram que ndo houve recurso judicial capaz de
amparar os seus direitos.

Ao analisar a violacdo dos artigos 8.1 e 25 da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, relativos a garantia e a protegédo
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judicial, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que
as decisdes adotadas pelos 6rgdos internos devem estar devidamente
fundamentadas. Do contrario, serdo consideradas arbitrérias. Elas
devem indicar as normas que devem ser cumpridas, os fatos que
conformam o descumprimento e as consequéncias de tal feito (§
153). Elas também devem ser comunicadas em prazo razoavel. Os
recursos ndo podem apenas existir formalmente. Devem ter
efetividade.

Em relacdo aos artigos 23 e 24 da Convencdo Americana,
referentes aos direitos politicos e a igualdade perante a lei, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos declarou que eles foram
violados em prejuizo dos candidatos propostos pelo partido Yatama.
O dever do Estado de garantir os direitos politicos implica que
qualquer regulacdo de seu exercicio s6 pode ser feita com respeito
aos principios da igualdade e da ndo-discriminacdo (§ 184).
Tratando-se de pessoas pertencentes a comunidades étnicas ou
indigenas, esta regulacdo deve levar em consideracdo as
especificidades de suas linguas, costumes e formas de organizag&o.

A lei eleitoral nicaraguense, ao autorizar a participacdo nos
processos eleitorais somente por meio de partido politico, impde aos
indigenas uma forma de organizacdo que lhes é culturalmente
estranha. A imposicdo do requisito exclusivo do partido politico
guando da participacdo em elei¢des significa para os indigenas uma
restricdo ilegitima do exercicio de seus direitos politicos. Os Estados
sdo obrigados a respeitar as formas de organizacdo proprias destes
povos. E 0 que manda o direito internacional dos direitos humanos.

O mesmo se diga de todos os requisitos de participacdo em
processos eleitorais que ndo respeitem as condicdes especificas de
vida dos membros das comunidades indigenas e étnicas, 0s quais se
encontram em situacGes de inferioridade e vulnerabilidade em
relagdo aos demais cidaddos do Estado. O requisito imposto pela lei
eleitoral nicaraguense aos partidos politicos de apresentar candidatos
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em 80% dos municipios nos quais haveria eleicdo implicava para o
partido indigena Yatama ter de participar de elei¢bes em municipios
ndo-indigenas, o que, ao cabo, acabou por representar um obstaculo
para a sua participacdo em municipios majoritariamente indigenas.

A Corte assim sentenciou (8 225). O Estado deve adotar
todas as medidas necessarias para garantir que 0os membros das
comunidades indigenas e étnicas da Costa Atlantica da Nicaragua
possam participar, em condi¢Ges de igualdade, da tomada de
decisdes sobre assuntos e politicas que possam incidir em seus
direitos e no desenvolvimento de suas comunidades, de tal forma que
possam integrar-se as instituicdes e 6rgdos estatais, assim como
participar de maneira direta e proporcional a sua populacdo da
direcdo dos assuntos publicos, ou ainda fazé-lo a partir de suas
préprias instituicdes e de acordo com seus valores, usos, costumes e
formas de organizacdo, sempre quando compativeis com a
Convencéo.

O exercicio pleno dos direitos por parte dos membros de
comunidades indigenas implicara muitas vezes que ndo sejam
impostas condigdes ou requisitos que ignorem suas particularidades
culturais. De fato, como veremos mais tarde, para se garantir
devidamente o direito a ndo-discriminacdo, muitas vezes sera
necessario respeitar o direito ao autogoverno e a integridade cultural
dos povos indigenas, 0 que mostra a interdependéncia entre as trés
categorias principais do direito a autodeterminacdo, nada mais
natural se pensarmos tambeém na indissociabilidade entre os trés
argumentos de principio que o justificam’.

O precedente do caso Yatama serve para justificar as trés categorias de direitos: a ndo-discriminagao,
0 autogoverno e a integridade cultural. Cabe lembrar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
afirmou ainda que o principio fundamental da igualdade e da néo-discriminagdo ingressaram no
dominio do jus cogens. Tratam-se estes principios, portanto, de direito imperativo (§§ 184 e 185). E
discriminatéria qualquer distincéo que careca de justificacdo objetiva e razoavel.
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Consideramos também este precedente um ponto a favor da
nossa hipdtese de que o direito a autodeterminacdo nao é limitado
pelos direitos civis e politicos. Pelo contrario, ele exige que se levem
em consideracdo a cultura, a tradicdo, a organizacdo politica, as
praticas e 0s costumes dos povos indigenas, quando da aplicacdo do
direito, a fim de se realizar verdadeiramente 0s principios
fundamentais da igualdade e da ndo-discriminacao.

A Corte afirmou os direitos politicos, a0 mesmo tempo em
que asseverou que nenhuma disposicdo da Convencdo Americana
permite dizer que este direito s6 pode ser exercido pelos cidadaos
por meio de um partido politico. E preciso ter cuidado com os
conceitos que sdo utilizados pelo direito. Muitas vezes o0s
interpretamos a partir dos nossos preconceitos e isto acaba nao
respeitando a diferenga do proximo. No caso em tela, deve-se
reconhecer que existem outras maneiras de organizacéo politica para
além dos partidos politicos. E necessario favorecer e assegurar a
participacao politica das comunidades indigenas; respeitar as suas
tradicbes e ordenamentos. O simples reconhecimento do direito
garantido a todos muitas vezes sera insuficiente para garantir igual
acesso as oportunidades e as liberdades’. N&o raro a interpretagio
comum destes direitos servird de obstaculo para o exercicio pleno
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais por parte dos
indigenas’®.

" 0 Juiz Diego Garcia-Sayan, em voto concorrente no caso Yatama, afirma que a norma estabelece
que se deve garantir a todos acesso as fungdes publicas em condicdes gerais de igualdade. Isto significa
que para facilitar o acesso & fungdo publica de setores da populacéo que se encontram em situacéo de
desvantagem e desigualdade, medidas especificas orientadas a facilitar o dito acesso se fazem
necessarias.

> No voto concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez, ainda no caso Yatama, foi observado que o
direito ndo pode ser considerado em abstrato, como férmulas vazias, neutras, incolores, criadas para
conduzir a vida de cidaddos imaginarios e formado apenas por textos e ndo condicionado pela realidade
estrita (§ 29). O fato destes direitos terem um alcance universal nao significa que as medidas a serem
adotadas para assegurar 0 seu exercicio tenham de ser uniformes, genéricas, como se ndo houvesse
diferengas, distancias e contrastes entre os seus titulares (§ 31). Esta € uma afirmagao importante que
confirma a adequacéo da parte ontoldgica de Taylor.
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(b) Trabalho: A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), em seu art. 23, § 2.°, afirma que todo ser humano, sem
qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais (ONU, 1966b) reconhece o direito de toda pessoa de
gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente: um salério equitativo e uma remuneracgdo igual por
um trabalho de igual valor, sem qualquer distin¢do (§ 2.°); igual
oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a
categoria superior que Ihes corresponda, sem outras consideracdes
que as de tempo, de trabalho e de capacidade (§ 5.°).

A Declaracdo das NacBes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), no art. 17, certifica que os individuos e
povos indigenas tém direito de desfrutar plenamente de todos 0s
direitos estabelecidos pela ordem trabalhista internacional e nacional
aplicavel (8 1.9). Os indigenas tém o direito de ndo serem submetidos
a condicdes discriminatorias, especialmente em matéria de emprego
ou de remuneracédo (8 3.9).

A Convencéo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989), art. 20, 8§
2.°, afirma que os governos deverdo fazer todo o possivel para
prevenir qualquer discriminacdo contra os trabalhadores indigenas,
em particular no que se refere: a admissdo ao emprego, assim como
as medidas de promocdo e de avango na carreira; a igual
remuneracdo por trabalho de igual valor; a assisténcia médica e
social, salide e seguranca, todos os beneficios da seguridade social e
outros beneficios relacionados a ocupacdo, além de moradia;

Os trabalhadores indigenas deverdo ter a mesma protecao
garantida pelo direito nacional aos demais trabalhadores do mesmo
setor. Eles devem ser plenamente informados de seus direitos de
acordo com a legislacao trabalhista, além dos meios disponiveis para
garanti-los. Eles ndo podem se sujeitar a condigdes de trabalho
danosas para a saude. Nao podem ser recrutados coercitivamente,
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incluindo-se aqui a serviddo por divida. Em resumo, eles gozam de
iguais oportunidades e de igual tratamento no emprego (art. 20, §
3.9).

O Projeto da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996), art. 19, declara que 0s povos
indigenas tem direito ao pleno gozo dos direitos e garantias
reconhecidos na legislacdo trabalhista internacional ou nacional e a
medidas especiais para corrigir, reparar e prevenir a discriminagéo a
que sdo historicamente submetidos (8 1.°). Na medida em que néo
estiverem eficazmente protegidos pela legislagdo aplicavel aos
trabalhadores em geral, os Estados adotardo medidas especiais para
proteger eficazmente trabalhadores e empregados indigenas com
vistas a contratacGes e a condi¢cdes de emprego justas e igualitarias;
para garantir que eles gozem de igualdade de oportunidades e de
tratamento no emprego, bem como na promogao e na ascensao; para
que ndo sejam submetidos a perseguicdo racial, assédio sexual, a
sistemas de contratacao coercitivos, inclusive a servidao por divida;
e para que eles tenham pleno conhecimento dos seus direitos, bem
como dos recursos de que dispdem para protegé-los.

O art. 6.9, caput, da Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988)
também confirma o direito ao trabalho como um direito social
garantido a todos os trabalhadores e empregados. O art. 14 do
Estatuto do indio (BR. CN, 1973) diz que ndo havera discriminacao
entre trabalhadores indigenas e os demais trabalhadores, aplicando-
se a eles todos os dias e garantias das leis trabalhistas e da
previdéncia social.

(c) Saude: O art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966b) afirma que toda
pessoa deve desfrutar do mais alto nivel de saude fisica e mental. O
art. 10 do Protocolo de Séo Salvador (OEA, 1998) também declara
que toda pessoa tem direito a satde; ao mais elevado nivel de bem-
estar fisico, mental e social.
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O art. 11 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem assevera que toda pessoa tem direito a que sua saude seja
resguardada por medidas sanitarias e sociais relativas a alimentagéo,
roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel
permitido pelos recursos publicos.

A Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), no art. 24, 8 1.° afirma que as pessoas
indigenas tem direito ao acesso, sem qualquer discriminacéo, a todos
0s servigos sociais e de salde. Eles tém o direito de usufruir, por
igual, do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental. Os
Estados tomardo as medidas que forem necessarias para alcancar
progressivamente a plena realizacdo deste direito (8§ 2.°).

A Convencdo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989), art. 24,
declara que os esquemas de seguridade social deverdo ser
progressivamente estendidos para cobrir os povos indigenas. Eles
deverdo ser aplicados sem qualquer discriminacdo contra aqueles.
Os governos deverdo assegurar servicos médicos adequados para
estes povos, para que eles possam gozar do mais alto padréo de saude
fisica e mental (art. 25, § 1.9).

Segundo o Projeto de Declaracdo Americana sobre 0s
Direitos dos Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996), art. 12, 0s povos
indigenas terdo direito de ter acesso, sem discriminacdo alguma, a
todas as instituicdes e servicos de salde e atendimento médico
acessiveis a populagdo em geral (8 3.°). Os Estados proverdo os
meios necessarios para que 0s povos indigenas consigam eliminar
situacbes de saude reinantes em suas comunidades que sejam
deficientes em relagé@o aos padrdes aceitos para a populacéo em geral
(84.9.

De acordo com o art. 6.° da Constituicdo (BR. CN, 1988), o
direito a salde € um direito social garantido a todos. O art. 54 do
Estatuto do Indio (BR. CN, 1973) estabelece que os indios tém
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direito aos meios de protecdo a saude facultados a comunhao
nacional.

(d) Educacao e informacdo: A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (ONU, 1948), art. 26, diz que todo ser humano
tem direito a instrucdo. Esta sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. Ela
promovera a compreensdo, a toleréncia e a amizade entre todas as
nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das
NagOes Unidas em prol da manutengéo da paz.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (ONU, 1966b), art. 13, reconhece o direito de toda pessoa
a educacdo. Ela devera visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e de sua dignidade, além de fortalecer o
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais.
Deverd ainda capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de
uma sociedade livre; favorecer a compreensdo, a tolerancia e a
amizade entre todas as nagGes e grupos raciais, étnicos ou religiosos;
e promover as atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencao
da paz (§ 1.9,

A Declaracédo sobre a Raca e os Preconceitos Raciais (ONU.
UNESCO, 1978), art. 5.°, § 2.°, afirma que todas as autoridades
competentes e todo o corpo docente tem a responsabilidade de fazer
com que 0s recursos educacionais do pais sejam utilizados para
combater o racismo, em particular fazendo com que os programas e
os livros incluam nocgdes cientificas e éticas sobre a unidade e a
diversidade humana e estejam isentos de distingdes odiosas sobre
qualquer povo. Os recursos do sistema escolar deverdo estar a
disposicao de todos 0s povos sem restri¢cdo ou discriminacdo alguma

6 Disposices semelhantes também estdo no Protocolo de Sdo Salvador (OEA, 1998), art. 13; e na
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (OEA, 1948), art. 12.
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de carater racial. Medidas adequadas deverdo ser tomadas para
remediar as restricbes impostas a determinados grupos raciais ou
étnicos no que diz respeito ao nivel educacional e ao nivel de vida.

Segundo o art. 14, § 2.° da Declaracdo das Nac¢bes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas (ONU, 2007), os povos
indigenas, em particular as criancas, tem direito a todos os niveis e
formas de educacdo do Estado, sem discriminagdo. Estes povos
também tem acesso a todos os meios de informacdo nao-indigenas,
sem discriminacéo (art. 16, § 1.9).

A Convencdo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989), art. 26,
afirma que medidas devem ser tomadas para assegurar que 0S
membros dos povos indigenas tenham iguais oportunidades de
adquirir educacdo em todos os niveis as oferecidas para o restante da
populacdo nacional. Providéncias devem ser adotadas também para
assegurar que estes povos tenham a oportunidade de adquirir
fluéncia na lingua nacional ou em uma das linguas oficiais do pais
(art. 28, § 2.9). A provisdo de conhecimentos e habilidades que irdo
ajudar as criancas destes povos a participar de forma plena e igual
da sua prépria comunidade e da populacdo nacional deve ser uma
questdo de educacdo desses povos (art. 29). Por fim, governos
deverdo adotar medidas adequadas as tradicGes e culturas destes
povos para que eles tenham conhecimento de seus direitos e deveres,
especialmente no que se refere ao trabalho, oportunidades
econbmicas, educacao, satde e bem-estar social. Quando necessario,
isto devera ser feito por meio de traducBes escritas e uso de
comunicagdo de massa na lingua destes povos (art. 30).

A Constituigdo do Brasil (BR. CN, 1988), art. 6.°, garante a
todos a educagio como direito social. O Estatuto do indio (BR. CN,
1973), art. 48, afirma que se estende a populacdo indigena, com as
necessarias adaptagdes, o sistema de ensino em vigor no pais.
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Por fim, os povos indigenas tém o direito de participar
efetivamente da vida cultural, religiosa, social, econdmica e publica
do pais; de gozar dos beneficios resultantes do progresso cientifico
e intelectual da sociedade abrangente. Ver, por exemplo, o art. 2.°, 8
2.° da Declaracdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (ONU,
1992); art. 13 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (OEA, 1948); art. 14, Protocolo de Sdo Salvador (OEA,
1998).

Direito ao Autogoverno

O principio da equidade s6é pode ser devidamente
compreendido quando em referéncia ao principio da igualdade. Se
todos sdo considerados iguais, dignos de igual consideracdo e
respeito, ndo ha nenhuma razdo para que apenas um deles ou um
Mero grupo governe 0s demais, a nao ser a manifestacao expressa da
vontade destes. Para ser legitimo, portanto, o exercicio do poder pelo
Estado precisa do consentimento de seus cidadaos.

O direito a autodeterminacdo pode ser compreendido neste
segundo sentido, como um patamar minimo a partir do qual se pode
dizer de um governo que a sua constituicdo e funcionamento sao
legitimos. Trata-se de um padrdo ou standard de legitimidade a
partir do qual as instituicbes do governo podem ser medidas. A
autodeterminacdo requer niveis minimos de participacdo e
consentimento por parte dos povos indigenas afetados. Do contrario,
0 Estado estara exercendo um poder ilegitimo e arbitrario. Ao fazé-
lo, estara minando as proprias bases nas quais se funda a sua
existéncia: a igualdade e a equidade.
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Para James Anaya (2004, p. 105), o direito a
autodeterminacdo consiste em duas prescri¢cdes normativas: (a) a
primeira pode ser chamada de constitutiva. Requer que toda ordem
institucional seja o resultado substancial de um processo de criacéo
levado a efeito pela vontade das pessoas ou povos governados; (b)
em segundo lugar, temos a continuidade (ongoing). Requer que a
ordem institucional vigente, independentemente do processo que
levou a sua criacdo, seja um abaixo do qual 0os povos e pessoas
possam viver e se desenvolver livremente de forma continua. Trata-
se, respectivamente, das exigéncias do consentimento e da
continuidade feitas por Tully. Nesta parte, estudaremos o
consentimento. Ao falarmos da integridade cultural, voltaremos a
atencdo para a continuidade.

A primeira prescricdo normativa, chamada de constitutiva,
requer a participacdo e o consentimento dos povos para que se possa
dizer, ao fim, que a ordem politica vigente foi e é reflexo da vontade
coletiva de todos os governados. Os povos devem determinar
livremente o seu status politico. Uma participacdo minima dos povos
na tomada das decisbes que os afetem é uma exigéncia da
autodeterminacdo quando compreendida a partir da equidade.
Quando assim compreendemos a autodeterminacao, estamos diante
do direito ao autogoverno.

Sabemos que os povos indigenas foram impedidos de viver
livremente e de se desenvolver como um grupo distinto em suas
terras ancestrais, em razdo do padrao histérico de império, conquista
e colonialismo estabelecido pelos Estados nacionais. Isto levou estes
povos a questionarem, a partir da década de 70, com maior forca a
legitimidade da autoridade do Estado que os governa. Eles querem
novamente determinar a sua organizacao politica e procurar o seu
desenvolvimento econémico, social e cultural, de acordo com seus
interesses. Eles também querem ser tratados como iguais
participantes das instituicGes que 0s governam.
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O Estado deve ser resultado da negociacdo ou de outro
procedimento pacifico que conte com a participacdo significativa
dos grupos indigenas. Os termos da associagédo constitucional devem
ser mutuamente acordados em bases igualitarias. Os povos indigenas
ndo podem mais ser incorporados sem qualquer processo de consulta
(DAES, 1993). A integracdo s6 pode acontecer quando for preferida
por estes povos. O remédio adequado deve ser escolhido apds ampla
consulta e com a direta participagdo destes povos ou por meio de
seus representantes livremente escolhidos por seus proprios
processos.

De forma sistematica, podemos dividir o autogoverno em (i)
autonomia e (ii) participacdo. (i) A autonomia afirma que 0s povos
indigenas devem ter autonomia quanto as esferas de governo e
administracdo. Qualquer alteracdo na organizacao interna dos povos
indigenas s6 podera ocorrer com o seu consentimento. (ii) A segunda
manda que se assegure a participacdo efetiva destas comunidades
nos processos de tomada de decisdo que os afetem e em todos os
niveis. Este segundo aspecto € importante para que ndo se esqueca
gue os povos indigenas ndo vivem isolados da sociedade abrangente.
Aqueles que estdo em situacdo de desvantagem devem ter a mesma
oportunidade de influenciar a vida politica do Estado do que aqueles
que se encontram em posic¢éo de poder.

Importante ressaltar que a terra é fundamental para a
manutencdo da autonomia pelos povos indigenas. E meio de
subsisténcia e centro de sua sacralidade. Muitas vezes, para
assegurar a autonomia, sera necessario respeitar os tratados
negociados historicamente com estes povos ou reinterpreta-los a luz
do principio da igualdade. Por fim, o direito ao autogoverno nao
requer apenas uma forma particular capaz de acomodar
estruturalmente todos os povos indigenas. A medida concreta a ser
tomada dependera do contexto especifico, das demandas do povo
afetado e das possibilidades apresentadas pelo Estado.
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Comecemos o teste pela (i) autonomia. O Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966), em seu art. 1.°, § 1.°,
afirma que todos os povos tém direito a autodeterminagéo e que, em
virtude deste direito, determinam eles livremente seu estatuto
politico e buscam seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, na
Recomendacdo Geral n.° 21 sobre o direito a autodeterminacdo
(ONU. CEDR, 1996), § 4.°, afirmou que a autodeterminagdo dos
povos possui dois aspectos que precisam ser distinguidos. O direito
a autodeterminacdo possui um aspecto interno, isto é, o direito de
todos os povos de buscar livremente seu proprio desenvolvimento
econémico, social e cultural, sem qualquer interferéncia externa. A
este respeito, existe uma ligagdo com o direito de todo cidadao de
tomar parte da conducéo dos assuntos plblicos em qualquer nivel””.
Por consequéncia, 0s governos devem representar toda a populacao,
sem discriminacdo de origem étnica.

O aspecto externo da autodeterminagdo implica que todos 0s
povos tém o direito de determinar livremente seu status politico e o
seu lugar na comunidade internacional, baseado no principio de
iguais direitos e exemplificado pela liberacdo dos povos do
colonialismo pela proibicdo dos povos serem sujeitos a subjugacéo,
dominacdo ou exploracao por outrem.

A Declaragdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), em seu art. 4.°, explicita que 0s povos
indigenas, ao exercitarem o seu direito de livre determinacéo, tém
direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas aos
seus assuntos internos e locais, assim como dispor dos meios
necessarios para financiar suas fungdes autbnomas. O art. 5.°

70 que mostra a interdependéncia entre a autonomia e a participagio para o autogoverno dos povos
indigenas. Sem participacdo, ndo ha verdadeira autonomia. Sem autonomia, ndo ha sequer
possibilidade de participacdo. Ambos aspectos sdo necessarios para que 0s povos indigenas possam
governar a si mesmos de acordo com suas tradi¢es, culturas, necessidades e interesses.
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assegura que os povos indigenas tém direito a conservar e a reforcar
as suas praprias instituigdes politicas, juridicas, econdmicas, sociais
e culturais, mantendo o direito, se assim o desejarem, de participar
plenamente da vida politica, econdmica, social e cultural do Estado.

O art. 14, 8 1.°, sublinha que os povos indigenas tém o direito
de estabelecer e controlar seus sistemas e instituicdes de educagéo.
Eles poderdo oferecer educacdo em seus proprios idiomas, em
consonancia com seus métodos culturais de aprender e ensinar.
Também tem o direito de estabelecer seus préprios meios de
comunicacdo e informacéo, em seus préprios idiomas (art. 16, § 1.9).
Tem o direito de manter e desenvolver seus sistemas ou instituicbes
politicas, econdmicas e sociais e de lhes ser assegurado o desfrute de
seus meios de subsisténcia, dedicando-se livremente a todas as suas
atividades tradicionais (art. 20, 8 1.9).

O art. 31, § 1.° afirma que os povos indigenas tém o direito
de manter, controlar, proteger e desenvolver seu patriménio cultural,
seus conhecimentos tradicionais, suas expressGes culturais e
manifestacdes, suas ciéncias, tecnologias e culturas, compreendidos
0s recursos humanos e genéticos, as sementes, 0s medicamentos, 0
conhecimento das propriedades da fauna e da flora, as tradicGes
orais, as literaturas, os desenhos, 0s esportes, 0s jogos tradicionais e
as artes visuais e interpretativas. Eles também tem o direito de
manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade
intelectual.

Tem o direito de determinar a sua organizacdo politica e de
eleger a composicdo de suas instituicdes de acordo com seus
procedimentos proprios (art. 33, 8 2.%). Tem o direito, inclusive, de
determinar os deveres dos individuos para com as comunidades (art.
35).

Em relacdo aos tratados e acordos histéricos, o art. 37, 8 1.°,
declara que estes e outros arranjos concluidos com o Estado serdo

170



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

reconhecidos, observados e aplicados. Nada da Declaracdo podera
ser interpretado com o objetivo de diminuir ou suprimir qualquer
direito destes povos que figure em um tratado ou acordo histérico.

A Convencao n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989) reconhece,
ja em seu predmbulo, que se deve remover a orientacao
assimilacionista em qualquer instrumento. Os povos indigenas
devem exercer o controle sobre suas instituicGes; devem poder
manter suas identidades e formas de vida; buscar seu
desenvolvimento econdmico dentro da estrutura institucional
oferecida pelo Estado que os governam.

O art. 4.° afirma que qualquer medida para salvaguardar as
pessoas, instituicbes, a propriedade, o trabalho, a cultura e 0 meio
ambiente destes povos ndo podera ser contraria a vontade livremente
expressa por eles.

Estes povos devem ter o direito de decidir quais séo as suas
prioridades em relacdo ao desenvolvimento que afete suas vidas,
crencas, instituicOes, bem-estar espiritual e terras que ocupam.
Devem exercer, na maior extensdo possivel, o controle sobre seu
préoprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Qualquer
medida com vistas a melhoria das condicdes de trabalho, dos niveis
de salde e educacdo, a protecdo e a preservacao do meio ambiente
deve contar com a cooperacao dos povos afetados (art. 7.°).

Os governos devem providenciar para que 0s proprios povos
indigenas prestem os servicos médicos. Estes devem estar sob a sua
responsabilidade e controle. Deverdo também ser planejados e
administrados em cooperagdo com estes povos (art. 25). O mesmo
se diga dos programas e servicos de educacdo (art. 27). Os membros
destes povos deveréo se envolver na formulagdo e na implementacao
dos programas educacionais, com 0 objetivo de transferir a
responsabilidade da condi¢cdo dos mesmos para estes povos. Os
governos também deverdo reconhecer o direito destes povos de
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estabelecer suas proprias instituicdes educacionais. Recursos
apropriados deveréo ser fornecidos para este fim.

O Projeto da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996) afirma, no art. 9.°, que os
povos indigenas terdo o direito de definir e aplicar seus préoprios
programas, instituicdes e instalacdes educacionais; preparar e aplicar
seus proprios planos, curriculos e materiais didaticos; formar e
capacitar seus professores.

Medidas serdo tomadas para impedir a conversao forcada de
membros de povos indigenas ou a imposicao de crengas contra o seu
consentimento (art. 10). Estes povos também tém direito a
determinar seu status politico e a promover seu desenvolvimento
econdmico, social, espiritual e cultural. Tem direito a autonomia ou
ao autogoverno em relagéo a varios assuntos, como, por exemplo,
cultura, religido, educacdo, informacdo, meios de comunicacéo,
salde, habitacdo, emprego, bem-estar social, atividades econdmicas,
administracdo das terras e recursos, meio ambiente e ingresso de
ndo-membros. Tem o direito de manter e desenvolver suas préoprias
instituicGes decisorias indigenas.

Os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer os
seus sistemas juridicos. Podem aplica-los aos assuntos internos,
inclusive quando se tratar de solucdo de conflitos, para prevenir
crimes ou manter a paz e a harmonia (art. 16). Tem também o direito
de controlar e desenvolver suas ciéncias e tecnologias, incluindo os
seus recursos humanos e genéticos, sementes, medicina,
conhecimentos da fauna e da flora (art. 20).

Os Estados devem reconhecer o direito dos povos indigenas
de decidir democraticamente a respeito dos valores, objetivos,
prioridades e estratégias que presidirdo e orientardo seu
desenvolvimento, ainda que 0s mesmos sejam distintos dos adotados
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pelo Estado ou por outros segmentos da sociedade abrangente (art.
21).

Em relacédo a tratados, acordos e entendimentos, o art. 22
afirma que eles serdo reconhecidos, honrados, observados e
aplicados, em consonancia com o seu espirito e intencdo, bem como
os direitos historicos deles emanados.

A Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988), em seu art. 231,
reconhece a organizacdo social dos indios. O art. 2.° do Estatuto do
indio (BR. CN, 1973) assegura aos indios a possibilidade da livre
escolha de seus meios de vida e subsisténcia (inciso 1V); garante
também a permanéncia voluntaria dos indios no seu habitat,
proporcionando-lhes ali recursos para o seu desenvolvimento e
progresso.

Passemos agora para um dos aspectos centrais da autonomia:
0 acesso a terra. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), art. 17, afirma que todo ser humano tem direito a
propriedade, s6 ou em sociedade com outros. Ninguém sera privado
arbitrariamente de sua propriedade. A Convencdo Internacional
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
(ONU, 1966¢), em seu § 5.°, afirma o direito de qualquer pessoa,
tanto individual como coletivamente, a propriedade. A Convencdo
Americana de Direitos Humanos (OEA, 1969) declara, em seu art.
21, que toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. Nenhuma
pessoa podera ser privada de seus bens, salvo mediante pagamento
de indenizagdo justa.

O Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo Racial, na
Recomendacdo Geral n.° 23 sobre povos indigenas (ONU. CEDR,
1997), § 5.°, afirma que os Estados devem reconhecer, proteger 0s
direitos destes povos a ter, desenvolver, controlar e usar suas terras
comunais, territorios e recursos. Onde estes povos foram privados de
suas terras, elas deverdo ser devolvidas. Somente quando néo for
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possivel a restituicdo, dever-se-a indenizar estas comunidades com
uma compensacao justa, equanime e imediata. Sempre quando for
possivel, esta compensacdo deverd tomar a forma de terras e
territorios da mesma qualidade.

A Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), art. 10, afirma que os povos indigenas ndo
poderdo ser removidos a forca de suas terras e territdrios. Qualquer
mudanca de local dependerd do consentimento livre, prévio e
informado com estes povos, nem sem um acordo prévio a respeito
de uma indenizacdo justa e equanime, a qual, sempre que possivel,
prevera a opcao de regresso.

Quando ocorrer a privagdo de bens culturais, religiosos e
espirituais, sem o consentimento livre, prévio e informado do povo
indigena, ou em violagdo as suas leis, tradicdes e costumes, 0s
Estados deverdo proporcionar reparacdes eficazes, as quais poderdo
incluir a restituicdo daqueles bens (art. 11, § 2.°).

Os povos indigenas tém direito as terras, territdrios e recursos
possuidos ou ocupados tradicionalmente por eles ou que tenham de
outra forma utilizado ou adquirido. Em razéo disso, tem o direito de
possui-los, utiliza-los, desenvolvé-los, controla-los. Os Estados
deverdo assegurar o reconhecimento e a protecdo juridica destas
terras (art. 26).

Quando estas terras forem confiscadas, ocupadas, utilizadas
ou danificadas sem o livre, prévio e informado consentimento destes
povos, eles terdo direito a reparacédo, a qual pode incluir a restituicao
ou, quando isto ndo for possivel, uma indenizagéo justa, imparcial e
equanime (art. 28). Salvo acordado de outro modo, a indenizagéo se
fard sob a forma de terras de igual qualidade, extensdo e condicéo
juridica, ou ainda na forma de uma indenizacdo pecuniéria ou
qualquer outra que se acorde adequada.
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N&o se desenvolverdo atividades militares nos territorios dos
povos indigenas, a menos que elas sejam justificadas por um
interesse publico pertinente, ou sejam livremente permitidas pelos
povos interessados ou por eles solicitadas. Os Estados deverdo
realizar consultas eficazes com os povos interessados, por meio de
procedimentos apropriados e por intermédio de suas instituicbes
representativas, antes de utilizar suas terras (art. 30).

Os povos indigenas podem determinar prioridades e elaborar
estratégias para a utilizacdo de suas terras, territorios e recursos. Os
Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa-fé com os povos
interessados, por meio de suas proprias instituicdes representativas,
a fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado antes de
aprovar qualquer projeto que afete suas terras ou territorios,
particularmente em relacdo a exploracdo de recursos minerais,
hidricos ou de outro tipo (art. 32).

A Convencdo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989) reconhece
igualmente o direito de propriedade e de posse destes povos sobre
suas terras (art. 14). Quando o Estado tiver direito sobre os recursos
minerais ou sobre o subsolo das terras indigenas, devera consultar os
povos afetados, para saber como e em que nivel os seus interesses
serdo prejudicados. Esta consulta deve se dar antes que se permita
qualquer exploracdo. Os povos também devem participar, sempre
que possivel, dos beneficios destas atividades, além da compensacao
justa pelos danos sofridos (art. 15, § 2.°).

Estes povos ndo podem ser removidos de suas terras. Como
medida excepcional, a realocagcdo sO podera acontecer com 0
consentimento livre, prévio e informado dos povos afetados (art. 16,
8 1.9). Quando a consulta ndo for possivel, a realocacdo s6 sera
possivel apds procedimento adequado, no qual se dara oportunidade
para uma representacdo efetiva dos povos afetados (§ 2.%). Sempre
que possivel, esses povos devem ter o direito de retornar as suas
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terras ancestrais, na medida em que 0s motivos para a realocagédo
deixarem de existir.

Quando o mencionado retorno for impossivel, devera ser
acordada indenizagdo na forma de terras de igual qualidade,
suficientes para as presentes necessidades e para o futuro
desenvolvimento da comunidade. Somente se daré preferéncia pela
compensacdo em dinheiro, quando houver manifestacao expressa do
povo afetado neste sentido (8 4.°).

O Projeto da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996) reconhece, no preambulo, que
as tradicionais formas coletivas de controle e uso da terra sdo uma
condigdo necessaria para a sobrevivéncia de muitas culturas
indigenas. Estas formas sdo diversas e ndo coincidem
necessariamente com os sistemas a que a legislagdo comum do
Estado da protecdo. Em terras indigenas, as Forcas Armadas devem
limitar sua atividade ao desempenho estrito de suas fungdes. N&o
devem ser causa de abusos.

O art. 18 do Projeto fala somente do direito a terra. Os
Estados devem reconhecer o direito dos povos indigenas as terras
que tradicionalmente ocupam. Quando este direito for preexistente
ao Estado, este devera reconhecer os titulos de propriedade como
permanentes, exclusivos, inaliendveis, imprescritiveis e nao
embargaveis. Estes titulos s6 poderdo ser modificados em comum
acordo. Caso a propriedade dos minerais e dos recursos do subsolo
seja do Estado, procedimentos adequados deverdo determinar se 0s
interesses desses povos serdo prejudicados e em que medida, antes
de executar ou autorizar qualquer programa de prospecgéo,
planejamento ou exploragdo dos recursos. Os povos afetados
deverdo participar dos beneficios da atividade e indenizacéo pelos
danos sofridos.
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Excepcionalmente, para atender o interesse publico, os
Estados poderdo reassentar os povos indigenas sem 0 Sseu
consentimento livre, genuino, pablico e fundamentado. Em todos 0s
casos, garantir-se-a indenizacgéo prévia e imediata na forma de terras
adequadas de igual ou de melhor qualidade e condicéo juridica. Os
povos indigenas devem ter o direito de retorno, se deixarem de
existir as causas que deram origem a transferéncia (§ 6.°).

Os povos indigenas tém direito a restituicdo das terras que
foram confiscadas, ocupadas, usadas ou danificadas sem o seu
consentimento. Quando a restituicdo ndo for possivel, eles terdo
direito a compensacdo. Os Estados deverdo fazer uso de todas as
medidas para prevenir, impedir e punir toda intrusdo de terceiros
nestas terras (8§ 7.° e 8.9).

A Constituicao do Brasil (BR. CN, 1988) garante, no art. 4.°,
inciso XXII, o direito de propriedade. No art. 231, caput, reconhece
o direito originario dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Estas terras sdo as habitadas por eles em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios
ao seu bem-estar e as necessarias para a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes (8 1.9).

Estas terras destinam-se a sua posse permanente. Cabe aos
povos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas nelas existentes
(8 2.°. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas s6 poderdo ser efetivados com autorizacdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacdo nos resultados (8 3.9).

As terras indigenas s&o inalienaveis e indisponiveis. Os
direitos sobre elas, imprescritiveis (§ 4.°). A remocé&o destes povos
de suas terras € vedada. Somente serd permitida em caso de
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catastrofe, epidemia que ponha em risco a populacéo indigena, ou no
interesse da soberania do pais, sempre ap6s deliberacéo e aprovacdo
do Congresso Nacional, garantindo-se, em qualquer hipotese, 0
retorno imediato logo cessado o risco (§ 5.°). Sao nulos e extintos 0s
atos que tenham por objeto a ocupacao, o dominio e a posse destas
terras por terceiros, ou a exploracdo de suas riquezas naturais. Estes
atos ndo produzem efeitos juridicos. A nulidade e a extin¢cdo néo
geram direito a indenizacao (8§ 6.°).

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
portanto, a autorizacdo para a exploracdo e aproveitamento de
recursos hidricos e para a pesquisa e lavra de riquezas minerais em
terras indigenas (art. 49, inciso XVI). O art. 67 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias (ADCT) afirma que a
Unido devera concluir a demarcacdo das terras indigenas no prazo
de cinco anos a partir da promulgacao da Constituicao.

O Estatuto do Indio (BR. CN, 1973), art. 2.2, inciso IX c/c
art. 22, garante a todos os indios e comunidades indigenas a posse
permanente das terras que habitam, assim como o usufruto exclusivo
de suas riquezas e utilidades. O povo indigena s6 podera ser
removido, quando for impossivel ou desaconselhdvel a sua
permanéncia na area sob intervencdo. A comunidade deverad ser
reconduzida para area equivalente a anterior (art. 14, § 3.°). Ela sera
ressarcida dos prejuizos decorrentes da remocao (8§ 4.9).

Considera-se posse a ocupacao efetiva da terra, de acordo
com 0s usos, costumes e tradi¢bes indigenas, e onde os indigenas
habitam e exercem atividades indispensaveis a sua subsisténcia (art.
23). O usufruto compreende o direito de posse, uso e percepgédo das
riquezas e utilidades das terras ocupadas, além do produto da
exploracdo econdmica das mesmas (art. 24). Por isso, 0 patrimonio
indigena é constituido ndo so pelas terras, mas também pelo usufruto
de suas riquezas e pelos bens moéveis ou imoveis adquiridos por eles
(art. 39).
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A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Carrie Dann (OEA. CIDH, 2002, § 130), afirmou que os direitos dos
povos indigenas sobre a terra devem ser reconhecidos; que a
propriedade desta terra é anterior a criacdo do Estado e, portanto,
deve ser permanente e inalienavel. Este titulo s6 pode ser modificado
por consentimento mutuo. Estes povos devem também ter completo
conhecimento da natureza e dos atributos da propriedade objeto do
acordo. No caso de dano ou perda, uma compensacdo justa é
necessaria.

No caso da comunidade Mayagna Awas Tingni (OEA. Corte
IDH, 2001), a Corte Interamericana de Direitos Humanos teve a
oportunidade de desenvolver a interpretacéo do art. 21 da Convencao
Americana, que protege a propriedade privada, com o objetivo
resguardar dimensdes outras como a propriedade coletiva, a
territorialidade, a ancestralidade e a sacralidade, imprescindiveis
para a garantia deste direito em contextos indigenas.

O art. 21 da Convengdo Americana diz que toda pessoa tem
direito ao uso e gozo de seus bens. Uma leitura desatenta deste artigo
deixaria ver que a Convengdo protege apenas o direito a propriedade
privada na sua dimensdo individual, propria do Direito Civil
classico. O artigo fala sobre “toda pessoa”, o que se entende por
“cada pessoa”, natural ou juridica, individualmente considerada. A
expressao “tem direito ao uso e gozo de seus bens” revela a
faculdade que o individuo tem de exercer o dominio sobre os bens
que lhe sdo préprios.

Mas esta leitura é apenas uma das interpretagdes possiveis do
artigo. O texto ndo se confunde com a norma. O direito SO existe
depois de interpretado. E o intérprete que impde a sua intencio ao
texto, vendo-o como o melhor exemplar daqueles principios de
moralidade politica que a sua comunidade considera indispensaveis.
As palavras séo polissémicas. O texto ndo apresenta um sentido
univoco a ser descoberto ou revelado. O intérprete participa da
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construcdo do sentido, pois sO a partir dos seus preconceitos e das
suas condicionantes historico-espaciais ele passa a ser capaz de
compreender e participar do sentido. Este sentido é construido em
cada interpretacdo, tal qual um espetaculo que sé se inicia com a
participacdo dos atores e da platéia. De um mesmo texto, portanto,
eu posso chegar a diferentes proposi¢des normativas, isto &,
afirmacdes sobre o que a lei manda, permite, proibe.

A Corte Interamericana tem completa nocdo sobre esta ideia
de interpretagdo. Tanto que desenvolveu um “método” de
interpretagdo dos instrumentos de direitos humanos baseado em trés
critérios basilares®: (a) a polissemia dos termos juridicos. Os termos
empregados na redacdo dos tratados de direitos humanos tém
significado, sentido e alcance “autonomos”, ndo equipardveis aos
sentidos dados a estes termos no direito doméstico; (b) os
instrumentos de direitos humanos sdo textos vivos. Devem ser
interpretados nem de forma rigida, nem estatica. A interpretacdo
deve estar de acordo com a evolucio das condicdes de vida’; (c) por
fim, a interpretagdo da Convencdo Americana deve se integrar com
todo o corpus iuris do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
E Gtil e apropriado fazer uso de outros tratados distintos da
Convencdo Americana, a fim de considerar a questdo sujeita a exame
no quadro da evolucdo progressiva dos direitos humanos no direito
internacional®.

8 A este “método”, a Corte (OEA. Corte IDH, 2001, § 148) deu o nome de “interpretagdo evolutiva”.

™ Os termos de um tratado internacional de direitos humanos tem sentido autdnomo. Ndo podem ser
equiparados ao sentido que lhes é atribuido pelo direito interno. Ditos tratados sao instrumentos vivos
cuja interpretagdo tem de se adequar & evolugéo dos tempos e as condigdes de vida atuais (OEA. Corte
IDH, 2001, § 146).

80 Razdo pela qual os tribunais domésticos também s&o obrigados a interpretar as suas Constituicdes e
leis internas & luz da evolucéo e da progressividade dos direitos humanos no direito internacional.
Dentre uma regra de direito internacional ou de direito doméstico e de seus varios sentidos possiveis,
dever-se-& escolher aquela interpretagdo que confere maior protecéo a pessoa humana, objeto e fim
altimo de todo o direito.
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De acordo com Juiz Garcia Ramirez (OEA. Corte IDH, 2001,
voto concorrente), a fundamentacéo juridica para os dois primeiros
critérios de interpretacdo da Convencdo Americana estd no art. 31, 8
1.° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ONU,
1969), segundo o qual um tratado deve ser interpretado de boa-fé
segundo o sentido comum atribuivel aos seus termos em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. Por outro lado, tem-se
a regra pro homine, inerente ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que afirma ser o propésito Gltimo dos direitos humanos
assegurar a igual dignidade de todos as pessoas. Logo, deve-se
escolher, dentre os sentidos possiveis apresentados pelo texto do
tratado, aquele que melhor protege a pessoa humana.

O terceiro critério tem seu fundamento juridico no art. 31, 8§
3.2 da Convencao de Viena, o qual obriga interpretar os tratados no
contexto do sistema no qual se inscrevem. Pode ser também
invocado o art. 29, letras “b” e “c”, da Conven¢ao Americana, os
quais proibem, quando da interpretacao, limitar 0 gozo e o exercicio
de qualquer direito ou liberdade; ou excluir outros direitos e
garantias que sao inerentes ao ser humano.

Retomando o debate a respeito do sentido do art. 21 da
Convencdo Americana que protege a propriedade privada, a Corte
percebeu que o sentido comum ao direito civil ndo é suficiente para
proteger devidamente a situacdo de vulnerabilidade apresentada
pelos povos indigenas. Diante de uma melhor leitura do principio da
igualdade, o sentido do art. 21 deve ser estendido para proteger o
direito das comunidades indigenas a propriedade coletiva. O sentido
e 0 alcance do texto devem responder bem aos problemas
emergentes da realidade.

Do simples enunciado do art. 21 da Convencdo que manda o
Estado garantir a toda a pessoa o direito ao uso e gozo de seus bens,
a Corte entende que ele estabeleceu a obrigacdo do Estado de
delimitar, demarcar e titular o territério das comunidades indigenas.
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Além do mais, enquanto ndo se efetuar a demarcacéo, o Estado deve
se abster de qualquer ato que afete 0 uso e 0 gozo destes bens pelos
povos indigenas (OEA. Corte IDH, 2001, § 153).

Para se chegar a uma protecdo devida, a Corte precisou
considerar a compreensdo dos povos indigenas a respeito da terra. A
relacdo destes povos com a terra ndo é somente uma questao de posse
e producdo econémica. Ela é também um elemento material e
espiritual que estas comunidades devem gozar plenamente, a fim de
preservar seu legado cultural e transmiti-lo para as futuras geracoes
(OEA. Corte IDH, 2001, § 149). Se a relacdo destes povos com a
terra é diferente, qualquer interpretacdo do direito que a desconsidere
levara a uma protecdo insuficiente, tal como aquela dada pelo
sentido comum do direito civil.

Este € mais um ponto a favor da nossa hipo6tese de que o
direito a autodeterminacédo dos povos indigenas ndo é limitado pelos
direitos individuais. Se devidamente interpretado, aquele direito
exige que os conceitos veiculados pelos direitos individuais sejam
relidos a partir dos pressupostos culturais daqueles povos. Somente
desta maneira, poder-se-4 chegar a uma protecdo efetiva que nao
apenas considera de forma devida a diferenca, como também dé
iguais oportunidades aos integrantes destes povos de ter uma vida
bem-sucedida.

Claro que nem tudo séo pontos positivos. Apesar do resultado
ser correto, é preciso ter cuidado com alguns argumentos utilizados
pela Corte para fundamentar sua posicdo. Isto porque esta decisao
serve de precedente para as posteriores®’. Estes fundamentos
poderdo ser utilizados para basear outras decisdes a respeito dos
direitos dos povos indigenas.

8 De fato, 0 caso Mayagna é um caso paradigmatico. As consideragdes da Corte a respeito do art. 21
da Convencdo Americana foram utilizadas em vérias decisdes posteriores, a exemplo do caso Yakye
Axa.

182



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

Primeiramente, a Corte faz uso de um argumento positivista
para defender a extensdo do sentido do art. 21 da Convengéo com o
fito de abarcar a protecdo da propriedade comunal indigena. A Corte
(OEA. Corte IDH, 2001, 8§ 145) afirma que, durante os trabalhos
preparatdrios da Convencdo Americana, os legisladores optaram por
trocar a frase “toda pessoa tem direito a propriedade privada” pela
atual oragdo “toda pessoa tem direito ao uso € gozo de seus bens”.
Como os “bens” compreendem todas as coisas materiais € imateriais,
maoveis ou imdveis, corpdreas ou incorporeas, tornou-se possivel
fazer uso da expressdo para abarcar o sentido de propriedade
indigena ligado a espiritualidade destes povos.

Os termos de um tratado, no entanto, sdo autbnomos também
em relagdo aos legisladores que o editaram. O intérprete é que impde
a intencdo ao texto e escolhe o sentido que mais se adapta e melhor
o justifica a luz dos principios de moralidade politica que o direito
internacional parece refletir. Mesmo se a Convencdo Americana
tivesse mantido a expressdo “propriedade privada”, ainda sim seria
possivel chegar as conclusdes obtidas pela Corte. Vimos, por
exemplo, que a Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial (ONU, 1966¢), em seu §
5., afirma o direito de qualquer pessoa, tanto individual como
coletivamente, a propriedade. Como o texto da Convencao
Americana deve ser interpretado a luz do corpo juridico
internacional, ja haveria argumentos suficientes para levar a efeito a
interpretacdo vencedora. Dispensavel o argumento positivista, o qual
ndo se coaduna com o “método” da interpretagcdo evolutiva proposto
pela Corte.

Por outro lado, fala-se aqui e ali que se esta a relativizar 0s
termos empregados pela Convencdo. Quando se afirma que se esta a
relativizar, o que se esta expressando € que existe um sentido
absoluto para o termo. Primeiro, ndo ha sentidos absolutos, gerais ou
neutros para as palavras. Todo sentido é especifico, por maior que
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seja a sua difusdo pelas culturas. Em segundo lugar, isto contraria
novamente a proposta de interpretacdo evolutiva. Se as palavras séo
polissémicas e se seus sentidos s6 podem ser determinados levando-
se em consideracdo o contexto de aplicacéo, subentende-se que néo
ha sentidos absolutos. Portanto, desnecessaria também € qualquer
relativizacdo. O que se esta a fazer é compreender os termos usados
pela Convencdo a partir dos preconceitos indigenas e ndo a partir dos
nossos, ocidentais modernos.

A compreensdo incompleta das consequéncias do que se
afirma e dos fundamentos nos quais a Corte se baseia para decidir
leva muitas vezes a incoeréncias. No voto conjunto dos Juizes
Cancado Trindade, Pacheco Gémez e Abreu Burelli (OEA. Corte
IDH, 2001, § 14), afirma-se que a atencdo devida a diversidade
cultural constitui um requisito essencial para se assegurar a eficacia
das normas de protecdo dos direitos humanos, nos planos nacional e
internacional. A invocagédo das manifestagdes culturais, no entanto,
ndo podem atentar contra os padrdes universalmente reconhecidos
de observancia e respeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana. Assim, ao mesmo tempo em que se afirma a importancia da
atencdo devida a diversidade cultural, inclusive para o
reconhecimento da universalidade dos direitos humanos, aqueles
juizes rechacam com firmeza qualquer distorcdo do chamado
relativismo cultural. Analisemos com mais cuidado estas
afirmacgoes.

Nestas afirmacdes, a cultura é vista apenas como uma
variacdo na forma de se realizar os direitos humanos fundamentais.
Garante-se, por exemplo, o direito a propriedade dos bens, mas esta
propriedade pode ser individual ou coletiva. Como afirma o voto
concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez (OEA. Corte IDH, 2001,
8 13), pretender que exista uma forma unica de usar e desfrutar dos
bens equivaleria a negar a milhdes de pessoas a tutela deste preceito.
Longe de assegurar a igualdade de todas as pessoas, estabelecer-se-
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ia uma desigualdade contréria as convicgdes e aos propdsitos que
inspiraram o sistema continental de direitos humanos. Em resumo,
cada povo, conforme a sua cultura, interesses, aspiragdes, costumes,
caracteristicas e crencas pode instituir uma determinada visdo a
respeito do uso e gozo dos bens. Tratam-se de conceitos historicos
que devem ser examinados e entendidos desde esta perspectiva (8
11). Em certos contextos historicos, os direitos da pessoa humana s6
podem ser garantidos e sé podem ser exercidos plenamente quando
ao mesmo tempo sdo reconhecidos os direitos da coletividade. O
direito a autodeterminacdo dos povos indigenas, portanto, é visto
como meio para realizar os direitos humanos dos integrantes destes
povos. N&o se protege a coletividade em si, mas 0s seus constituintes
individuais, em consonancia com a regra pro homine. Encontramos
agora a razao mais profunda pela qual a Corte fala da relativizacdo
do termo “bens”, o que, como vimos, pressupde um sentido absoluto.

Se 0s conceitos sdo histdricos, merecendo ser examinados a
luz de seu contexto, qual razdo a Corte emprega para ndo fazer o
mesmo em relacdo a nocao de pessoa humana e de direitos humanos
fundamentais? Se a Corte sé aceita uma variacdo na forma de
concretizacdo dos direitos humanos, acreditando na sua
universalidade, ela precisa dar algum argumento que explique a sua
conviccdo. Trés correntes geralmente sdo dadas pela doutrina para
quem quer defender uma visao universal dos direitos humanos: (a)
os direitos humanos sdo inerentes a pessoa humana; sao resultado de
sua propria natureza; (b) os direitos humanos sao universais porque
foram internacionalmente acordados. Trata-se de padrdes
internacionalmente reconhecidos e aceitos; (c) os direitos humanos
representam valores comuns entre as culturas, resultado que sdo do
dialogo entre as varias sociedades que conformam o globo.

O primeiro é um argumento jusnaturalista. O homem possui
uma natureza tal como afirmou Aristoteles. Nés apenas a
desenvolvemos. Ou ainda, como afirmou Kant, todos nés somos
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seres que devem ser tratados com respeito, porque somos as unicas
criaturas dotadas de razdo. Trata-se do jusnaturalismo racionalista
impregnado no pensamento do século XVIII. O jusnaturalismo em
suas diversas formas, teleoldgico, teoldgico ou racionalista, € uma
fundamentacdo da verdade e da moral universal que de vez em
sempre retoma a cena.

Vimos, no entanto, no primeiro capitulo, que estas sdo
faldcias metafisicas. Toda falacia metafisica acredita ser possivel
determinar o ser. Para nos, que adotamos a parte ontologica de
Taylor com fulcro na fenomenologia de Heidegger, o ser nunca pode
ser determinado; ele sempre escapa a qualquer revelacdo completa.
Sempre quando se acredita ter determinado o ser, na verdade o que
se esta a determinar é o ente, aquilo que €. O ser é 0 nada, é o tempo.
Queremos dizer que 0 homem ndo possui uma natureza humana. No
méaximo, poderiamos falar de uma condi¢cdo humana, como fala
Hannah Arendt. Qualquer tentativa de determinacgéo absoluta do ser,
¢, na verdade, uma “‘entificacdo” do ser. Existem, na verdade, varias
realidades, varios imaginérios sociais, criados pelos povos ao longo
da histéria a fim de compreender a sua experiéncia particular de ser
humano. Existem, na verdade, varias ontologias € ndo apenas uma
Unica ontologia. Cada uma delas é uma tentativa do homem de
imaginar um sentido para o mundo que o envolve. Por isso, Arendt
(2008) diferencia a razdo do entendimento (vernunft e verstand). O
primeiro busca o significado. O segundo, a certeza. O grande erro da
filosofia desde o corpo platénico até Heidegger, passando pela
fenomenologia do espirito de Hegel, foi querer achar pelo exercicio
da razdo a certeza das coisas. A filosofia é um exercicio de
imaginagdo. A razdo ndo pode ser reduzida ao entendimento.
Existem coisas que, apesar de ndo se poder ter certeza, ndo podem
deixar de ser pensadas e imaginadas®2. Nao se pode querer pela razio

82 para um excelente trabalho a respeito do papel do imaginario na construgo das institui¢des sociais,
consultar: CASTORIADIS, 1982.
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encontrar o absoluto, a verdade Unica. Este foi o erro do absoluto
hegeliano e da ontologia de Heidegger.

N&o acreditamos, portanto, em uma possivel natureza
humana, nem em uma razéo pura ou absoluta. Até mesmo a no¢éo
de razdo é um conceito historico. Se a Corte pbe na histdria as
diversas formas de se realizar os direitos humanos, néo faz 0 mesmo
em relagdo a propria nocdo de humano. Isto leva a Corte a defender
uma nocdo universal de ser humano e de direitos humanos que sé
aceita a diversidade cultural quando da sua concretizagdo. Qualquer
discordancia das conclusbes a que se chegara este trabalho no
terceiro capitulo sobre a Lei Muwaji deve partir desde estes
conceitos iniciais que trabalhamos no capitulo 1.

Por outro lado, a Corte ndo soube diferenciar as questdes
ontoldgicas e as questbes normativas, o que é fonte de grandes
problemas até mesmo na seara das discussdes filoséficas. Aceitar
gue os conceitos com os quais trabalhamos sao resultado da historia
particular de um povo ou de uma tradi¢do, por mais abrangente e
longeva que seja, ndo significa que eu ndo possa defender uma
solugdo politica que eu considere a melhor. Eu posso afirmar que o
assassinato € algo horrivel e que deve ser erradicado. Posso até
mesmo me utilizar de termos objetivos para dar forca a expressao.
N&o se trata de uma mera questdo de gosto. Trata-se de algo que,
para mim, é normativamente objetivo. Eu posso falar que gosto de
suco de maca e vocé, de uva. Posso me contentar com isso. Mas, em
relacdo ao assassinato, eu nao utilizo os termos do gosto, mas termos
objetivos. Afirmo que, independente da sua opinido, o assassinato é
condenavel. Ndo ha nenhum problema nisso, contanto que eu aceite
0 papel da tradigcdo na formacdo do que eu entendo por assassinato e
das razdes pelas quais eu acredito ser ele condenavel. Por ndo saber
diferenciar estas questbes, a Corte sé consegue afirmar a
objetividade normativa dos direitos humanos quando ligada a uma
naturalizacdo do conceito de humano no plano ontolégico.
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O segundo argumento é o positivista. De acordo com este
argumento, os direitos humanos s&o universais porque foram
acordados universalmente. Primeiro, ha de se notar que o
positivismo também trabalha com uma ontologia objetivada. Para
ele, ndo ha razdo ou argumento que justifigue uma moral ou ordem
juridica ser melhor do que a outra. Algo sé se torna obrigatorio para
mim quando eu manifesto a minha concordancia em relagéo a ele.
N&o h& nenhum argumento que justifique a vinculacdo além da
manifestacdo expressa da minha vontade. O positivismo ndo se
questiona a respeito da prépria nocéo de vontade que, como vimos
no primeiro capitulo, é historicamente construida. Por desconhecer
o papel da tradig¢do no plano ontolégico, também defendera no plano
normativo que a concordancia € um critério universal para se
determinar que algo é moral, bom, justo ou verdadeiro.

Apesar de ja criticarmos a posicdo desde ai, podemos
comprar a ideia por um instante para rebaté-la a partir de seus
proprios argumentos. Se os direitos humanos sdo universais, posto
que foram acordados internacionalmente, pode-se perguntar: 0s
povos indigenas estiveram presentes durante o0s debates e,
principalmente, participaram da deliberacéo dos principais tratados?
Se a resposta for negativa, como a Corte, que esta a tratar de um caso
de direito indigena, pode defender a universalidade dos direitos
humanos?

Esta é a justificacdo dada pela Corte para a universalidade
dos direitos humanos. Relembrando, a Corte fala que “a invocacao
das manifestacfes culturais ndo pode atentar contra os padrdes
universalmente reconhecidos de direitos fundamentais” (OEA. Corte
IDH, 2001, § 14 do voto conjunto de Trindade, Gomez e Burelli). A
Unica forma de mostrarmos que a nossa leitura dos principios de
moralidade politica feita no capitulo 1 se adéqua e justifica as nossas
praticas juridicas € mostrar que a decisao da Corte Interamericana no
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caso Mayagna é parcialmente errada ou insuficientemente justa
quanto aos seus fundamentos.

O terceiro argumento é o do dialogo transcultural. Os direitos
humanos sdo universais posto que sdo resultado de um consenso
entre as diversas sociedades ao longo do tempo. A Corte ndo faz uso
deste argumento. E um raciocinio muito utilizado pela Corte
Constitucional Colombiana, mas raramente s&o mencionados dados
que comprovem realmente que houve este dialogo e este consenso
(ver: BONILLA, 2006, p. 158).

O nosso objetivo é mostrar que a universalidade dos direitos
humanos s6 pode ser defendida em termos normativos. Que a
diferenca s6 sera acomodada devidamente, quando percebermos o
papel da tradi¢do na construgédo de nossos preconceitos (como afirma
mesmo 0 argumento da integridade). Somente entdo sera possivel
recolher da histéria no¢Bes outras de ser humano e de direito, sem
medo de recair num relativismo cultural que iguale tudo e todos no
mesmo plano de insignificancia. Somente desta forma os termos dos
textos legais ndo serdo mais encarados como absolutos, mas como
particulares e especificos. Por fim, somente assim o direito a
autodeterminacdo serd devidamente compreendido como uma
exigéncia de reinterpretacdo dos direitos individuais e ndo como algo
limitado por eles.

A sentenca do caso Yakye Axa (OEA. Corte IDH, 2005a), por
sua vez, abordou o complicado tema dos conflitos entre o direito a
propriedade comunal indigena e a propriedade privada particular.
Como ambos séo protegidos pela Convengdo Americana, o conflito
se resolve, segundo a Corte, com a restricdo de um deles. As
restricBes admissiveis devem se pautar por padrées estabelecidos em
lei; devem ser necessarias; proporcionais; e sua finalidade deve ser
um objetivo legitimo em uma sociedade democratica (8§ 144).
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No momento de aplicar estes padrdes, os Estados devem
levar em conta que os direitos territoriais indigenas sdo de natureza
diversa. Estdo intimamente ligados a sobrevivéncia destes povos, a
identidade de seus membros, a reproducdo de uma cultura particular
(88 146 e 147). Assim, a restri¢do do direito a propriedade individual
poderia ser necessaria para a consecucao de um objetivo coletivo: o
de preservar identidades culturais especificas em uma sociedade
democrética e pluralista (§ 148).

Nem sempre, porém, os direitos das comunidades indigenas
sairdo vencedores da ponderacdo. Por razbes concretas e
justificaveis, os direitos territoriais indigenas podem ser preteridos.
Nestes casos, a compensacdo deve levar em conta o profundo
significado que a terra tem para estes povos (§ 149).

No primeiro capitulo, nos manifestamos contra 0 método da
ponderacdo. Os direitos ndo se encontram em conflito. N&o se trata
de delimitar em que medida um direito limita a atuagdo do outro.
Trata-se, isto sim, de interpretar o direito para saber o que ele protege
ou ndo. A ponderacdo deixa muito espago para a arbitrariedade dos
Estados. Como o sopesamento sera decidido por atores da sociedade
abrangente, é bem provavel que os direitos territoriais indigenas
saiam preteridos. E preciso lembrar, no que seguimos Rawls (2002,
p. 4), que a justica € a virtude primeira das instituicGes sociais. Cada
pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o
bem-estar de toda a sociedade pode desconsiderar. A justica nega
que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
desfrutado por outros. Os direitos garantidos pela justica ndo estdo
sujeitos a negociagdes politicas, nem ao calculo dos interesses
sociais. E preciso diferenciar uma questdo de principio de uma
questdo de politica. Os direitos indigenas conformam uma questao
de principio. N&o podem ser sopesados com objetivos maiores da
sociedade. Eles ndo podem ser trocados por uma compensacao
financeira. A compensacdo é o ultimo caso. SO em caso de
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epidemias, catastrofes ou de completo perigo para a soberania do
Estado, pode-se pensar na reducao dos direitos indigenas, posto que
0 mesmo € possivel em relagdo aos direitos fundamentais, como
ocorre no estado de sitio ou em guerras.

E verdade que os proprios tratados internacionais e a
legislacdo brasileira falam deste sopesamento entre direitos
indigenas e um interesse publico pertinente, mas este ultimo deve ser
interpretado no sentido de calamidades publicas, situagdes de risco
que também justificariam a limitacdo dos direitos fundamentais dos
demais cidad&os.

Um ponto positivo, no entanto, do caso Yakye Axa foi a
compreensdo da Corte de que a garantia efetiva da propriedade
comunal indigena implica também garantir a base material e
espiritual sobre a qual se sustenta a sua subsisténcia, a sua qualidade
e projeto de vida, a identidade cultural de seus membros e suas
perspectivas de desenvolvimento. Em resumo, para 0S povos
indigenas, a garantia do territrio ndo é apenas condicdo para o
exercicio do direito de autonomia, mas para todos os direitos
econdmicos, sociais e culturais (8 154). Isto corrobora a
indissociabilidade entre o direito ao autogoverno e o direito a
integridade cultural, entre o aspecto constitutivo e o da continuidade
da autodeterminacéo.

Em relacdo as reparacdes, no caso Mayagna Awas Tingni, a
Corte ordenou que o Estado adotasse em seu direito interno todas as
medidas legislativas, administrativas ou de outro tipo necessarias
para criar um mecanismo efetivo de delimitagdo, demarcagéo e
titulacdo das propriedades comunais indigenas. Em segundo lugar, o
Estado deve delimitar, demarcar e titular as terras indigenas da
comunidade Mayagna. Além disso, deve indenizar pecuniariamente
a comunidade pelos prejuizos causados por sua abstencdo®?,

83 Pontos resolutivos 3, 4 e 6 (OEA. Corte IDH, 2001).
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A reparacdo sempre deve transcender a questdo pecuniéria.
Em se tratando da questdo da terra, somente a sua garantia juridica
pela via da delimitacdo, da demarcacdo e da titulacdo parece ser
suficiente para remediar o0s danos provocados contra a
espiritualidade, a identidade e o projeto de vida destas comunidades.

No caso Yakye Axa, a Corte manda que o Estado adote, além
das medidas de direito interno necessarias e a identificacdo e a
devolug&o gratuita do territorio ancestral da comunidade, meios para
garantir a subsisténcia da comunidade até que se concretize a entrega
de seu territério, além de um programa de fundo de desenvolvimento
comunitario (pontos resolutivos 6 a 10) De forma complementar, a
Corte dispbe de duas medidas de satisfacdo: um ato publico de
reconhecimento da responsabilidade estatal e a publicacéo e difuséo
das partes relevantes da sentenca, no idioma da comunidade afetada
(pontos resolutivos 11 e 12).

No caso Moiwana (OEA. Corte IDH, 2005b), que tratou do
massacre de membros da comunidade, o que obrigou o0s
sobreviventes a fugir de seu territorio, abandonando os cadaveres de
seus parentes sem que tivessem a oportunidade de realizar os rituais
exigidos por sua tradigdo espiritual para o descanso dos mortos, a
Corte, além das medidas ja citadas, determinou duas medidas
claramente orientadas a restaurar a autoestima do povo N 'djuka: um
pedido publico de desculpas, reconhecendo a responsabilidade
estatal, e a criagdo de um monumento em memoria (88 216 a 218).

O caso Moiwana é um dos mais representativos da ideia de
que 0s imaginarios sociais e as ontologias devem ser levadas a serio,
como realidades verdadeiras. Os danos materiais e imateriais
sofridos pelos membros sobreviventes foram muito graves e
vinculam diretamente a cultura N'djuka. Segundo relato dos
membros, a impunidade dos crimes levou o0s espiritos ofendidos a se
vingarem dos descendentes. Outros relataram a contracdo de
enfermidades ocasionadas pela ndo realizacdo dos ritos mortuarios.
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Por fim, a desconexdo abrupta com o territorio levou a degradagédo
da comunidade (88 195-6). A Corte considerou todos estes fatores
quando do calculo da indenizagdo. Encarou-os como fatos reais e
ndo apenas como imaginacGes. Levou a sério a cultura da
comunidade ofendida.

Perante os fatos analogos do caso Plan de Sanchez (OEA.
Corte IDH, 2004), a Corte definiu primeiro claramente os impactos
gue 0 massacre provocou na cultura e na identidade étnica dos
membros sobreviventes da comunidade®*. Diante deste quadro, a
Corte adotou repara¢des em dois planos: (a) individual: indenizacao
pecuniéria; (b) coletivo: (i) retomada das investigacGes, para que 0s
sobreviventes saibam a verdade sobre os massacres; (ii) ato publico
de reconhecimento da responsabilidade; (iii) tradugéo das sentencas
para o idioma maia achi e sua difusdo; (iv) programa de moradia e
desenvolvimento.

Um dos desafios ainda ndo plenamente abordados e
resolvidos pela Corte é a questdo do consentimento livre, prévio e
informado. Os povos indigenas tém o direito de que ndo se adotem
decisdes que afetem diretamente seus direitos e territorios, sem que
tenha ocorrido anteriormente uma consulta para se obter o seu
consentimento livre, prévio e informado. Este consentimento vincula
o0 Estado? Ou Este pode seguir com 0s seus programas mesmo diante
da oposicdo dos povos indigenas? Para nos, s6 se garantird
devidamente a autonomia dos povos indigenas, quando o
consentimento for considerado vinculante.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Mary e Carry Dann (OEA. CIDH, 2002, art. 140), pronunciou-se a

84 Com a morte das mulheres e dos idosos, transmissores orais da cultura maia achi, seus conhecimentos
ndo puderam ser passados para as novas geragdes. Isto provocou um vazio cultural. Os 6rfdos ndo
receberam a formagdo tradicional herdada de seus ancestrais. Por outro lado, a militarizagéo e a
repressdo a que foram submetidos os sobreviventes, especialmente os jovens, ocasionou a perda da fé
nas tradicOes e no conhecimento dos seus antepassados (OEA. Corte IDH, 2004, § 49.12).
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favor de que toda medida que afete os direitos ou interesses de povos
indigenas seja precedida por um processo de total informagdo e
muatuo consentimento por parte da comunidade. Isto requer, no
minimo, que todos os membros da comunidade estejam plenamente
informados da natureza e das consequéncias da medida e que seja
oferecida a elas a oportunidade efetiva de participar individual e
coletivamente. O dever de consultar €é um componente essencial das
obrigacOes do Estado para levar a efeito o direito de propriedade
comunal dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam
(8 155). A Corte Interamericana, no entanto, ainda ndo se manifestou
em definitivo sobre a questéo.

Se a equidade exige que 0s povos deem 0 seu consentimento
em relacdo a qualquer medida que afete a sua organizacao politica
interna, os seus direitos e interesses, 0 consentimento devera ser
interpretado como vinculante. Ele deve ser anterior ao projeto ou
programa. Nenhuma acdo podera ser iniciada antes de feita a
consulta com estes povos. Os indigenas afetados deverdo ter a
oportunidade plena de manifestar a sua opinido de boa-fé. Para tanto,
deverdo ter todos os conhecimentos necessarios sobre a medida a ser
adotada pelo Estado. As davidas e os requerimentos deverdo ser
respondidos e atendidos de pronto.

Sobre o tema, as autoridades da OIT, ao interpretarem a
Convencéo n.° 169, afirmaram que ela ndo requer que as consultas
cheguem a um acordo com os povos indigenas em todos 0s casos e
instancias (ver, por exemplo: TOMEI; SWEPSTON, 1996). No
entanto, € a propria Convengéo que estipula, em seu art. 6., § 2.2, 0
acordo ou o consentimento como um dos objetivos da consulta
quanto as medidas propostas. A nossa proposta de interpretacdo se
adéqua melhor e estd mais de acordo com 0s principios expostos no
primeiro capitulo.

Esta compreensdo forte da autonomia que agora
apresentamos justifica também um entendimento estrito acerca dos
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tratados historicos com os povos indigenas. Estes tratados devem ter
0 mesmo status daqueles outros tratados celebrados entre os Estados.
Eles ndo estdo sujeitos a ab-rogacgdo unilateral por parte do Estado.
Este ndo pode se recusar a reconhecer os tratados ja celebrados ou se
recusar a acordar um novo tratado, quando ele mesmo foi o
responsavel pela mudanca das condigdes faticas. Por fim, nenhum
Estado pode exercer jurisdicdo sobre os povos indigenas, a nao ser
que isto seja acordado por meio de um tratado véalido ou acordo
livremente celebrado. O Estado também ndo tem direito a terra por
descobrimento. Sé pode adquiri-la por meio de concessfes aceitas
sem coercao de qualquer tipo. Os povos indigenas sdo nacdes e assim
devem ser tratadas.

O Supremo Tribunal Federal possui um importante
precedente acerca da demarcacdo das terras indigenas, o caso
Raposa Serra do Sol (BR. STF, 2009). O voto do Relator Ministro
Carlos Ayres Britto lembra acertadamente que a Constituicdo de 88
faz uso do substantivo “indios” por um modo invariavelmente plural,
para exprimir a diferenciacdo das numerosas etnias. Trata-se do
proposito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto
interétnica quanto intraétnica. Também recorda corretamente que 0s
indios em processo de aculturacdo permanecem indios para o fim da
protecdo constitucional. Esta protecdo nao se limita aos silvicolas,
aqueles que ainda habitam a selva.

Por aculturacdo, ndo se deve entender mais a perda de
identidade étnica, mas o somatério de visdes de mundo. As relagdes
interétnicas sdo de mutuo proveito. Caracterizam ganhos culturais
incessantemente cumulativos para ambas as partes participantes. O
convivio com ndo-indios, portanto, ndo deve significar sinal de perda
da condicéo especial de indio.

A terra indigena ndo deve ser considerada territorio politico.
Toda etnia indigena é uma realidade sociocultural e ndo possui
natureza politico-territorial. Somente o territorio, enquanto categoria
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juridico-politica, se pe como ambito especial de incidéncia de uma
dada ordem juridica soberana ou autonoma. O substantivo “terras” ¢
termo notadamente sdcio-cultural e ndo politico. Por esta razdo, as
comunidades indigenas brasileiras ndo se apresentam perante a
Ordem Juridica Internacional como nagoes.

Em relacdo a caracterizagdo dos povos indigenas como
realidades socioculturais e ndo unidades politicas e autbnomas, o
Supremo transparece fazer uso do paradigma ultrapassado do
Estado-nacdo. Para o Relator, € inviavel caracterizar aqueles povos
como nagdes, posto que se o fizesse estaria concedendo o direito de
secessdo e de formacgdo de um novo Estado para estas comunidades.
N4o é isto 0 que € previsto atualmente pelo direito internacional, que
caracteriza estes povos como nacdes. Mas sdo nacdes que nao veem
mais na formacao de um novo Estado o remédio mais adequado para
as suas demandas. Nem por isso elas deixam de ser unidades
politicas, autbnomas, ao lado de sua caracterizagdo mais comum
como grupos socioculturais.

O Relator também afirma corretamente que os arts. 231 e 232
da Constituicdo sdo de finalidade nitidamente fraternal ou solidéria,
prépria de uma carta que se volta para a efetivacdo de um novo tipo
de igualdade: a igualdade civil-moral das minorias, tendo em vista o
valor da integragdo comunitaria. No caso, a Constitui¢do viabiliza o
desfrute pelos indios de um espaco fundiario que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia para poderem preservar sua identidade
linguistica e cultural. A Constituicdo concretiza o valor da inclusdo
comunitaria pela vida da identidade étnica.

Os mencionados artigos constituem um completo estatuto
juridico da causa indigena. A Constituicdo faz dos usos, costumes e
tradicGes indigenas o engate logico para a compreensdo das
semanticas da posse, da permanéncia, da habitagdo, da producéo
econdmica e da reproducéo fisica e cultural destas etnias. A terra, no
imaginario coletivo indigena, por exemplo, ndo é um simples objeto
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de direito. E um verdadeiro ente que resume em si toda a
ancestralidade e toda a posteridade de uma etnia, donde o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e a um usufruto
exclusivo de suas riquezas e utilidades.

Ao voto do Relator, fez-se agregar salvaguardas
institucionais ditadas a partir do voto-vista do Ministro Menezes
Direito, que conformou maioria. O fundamento das salvaguardas
deve ser criticado na mesma medida em que foi a decisdo da Corte
Interamericana a respeito do caso Yakye Axa.

O Ministro Menezes afirma que muitos dos interesses
publicos se encontram representados em sede constitucional. Desta
forma, podem estar situados em patamar hierarquico idéntico ao dos
direitos indigenas. Nestes casos, quando houver enfrentamento, o
fato indigena podera ter sua forca jurigena ou criadora condicionada
por tais interesses.

Perceba-se como, apesar do sopesamento ser uma via de mao
dupla, ndo é mencionada a possibilidade dos direitos indigenas
condicionarem a realizacdo dos interesses publicos. Isto acontece
porque, segundo o préprio Ministro, os interesses indigenas, por
mais coletivos que sejam, representam apenas uma parcela da
vontade nacional. Assim, da-se sinal de que os direitos indigenas
serdo sempre preteridos quando de qualquer ponderacéo.

Por isso, a ponderacdo ndao é recomendada. Esta decisdo
desvirtua a propria nocdo de Poder Judiciario como protetor das
minorias. O Judiciario existe para resolver as questdes de principio
e ndo para calcular os interesses politicos. E verdade que muitas das
salvaguardas condicionantes repetem 0 que esta escrito na
Constituicdo, mas pelo menos duas nos parecem de duvidosa
constitucionalidade, asde n.°5,6 e 7.

A Clausula n.° 5 afirma que o usufruto dos indios ndo se
sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional. A instalagéo de
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bases, unidades, postos militares; a expansao estratégica da malha
vidria; a exploracdo das alternativas energéticas de cunho
estratégico; o resguardo das riquezas; enfim, todas estas medidas, a
critério dos oOrgdos competentes, poderdo ser implementadas
independentemente de qualquer consulta as comunidades indigenas
afetadas ou a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) que as
representa.

A Clausula n.° 6 diz que a atuacéo das Forcas Armadas e da
Policia Federal em areas indigenas, no ambito de suas atribuicdes,
fica assegurada e se dara independentemente de consulta aos povos
indigenas ou a FUNAI. Por fim, a Clausula 7.° assevera que o
usufruto dos indios ndo impede a instalacdo, pela Unido, de
equipamentos publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de
transporte, além das construcGes necessarias para a prestagdo dos
seus servicos publicos, em especial os de salde e de educacéo.

Este julgado transparece o fato de que a jurisprudéncia
brasileira muito avancou na garantia dos direitos dos povos
indigenas, mas que possui ainda um longo caminho a percorrer até o
completo tratamento com igual consideracio e respeito®.

Passemos agora para a (ii) participagdo. A Declaracdo Sobre
os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou
Etnicas, Religiosas e Linguisticas (ONU, 1992), art. 2.°, § 3.9, afirma
gue as minorias tém o direito de participar efetivamente das decisdes

8 O Tribunal Regional Federal da 1.2 Regifo (BR. TRF1, 1999) é um exemplo. Deu decisio favoravel
a acdo do Ministério Publico Federal requerendo a interdicdo da area em que a Usina Hidrelétrica de
Belo Monte planejava ser construida. A autorizagdo prévia do Congresso é imprescindivel. Sua
auséncia ndo pode ser suplantada. Trata-se de descuido evidente com o ser humano, principalmente
com uma minoria étnica. O impacto ambiental do projeto faz com que ele também tenha de ser
submetido ao IBAMA. A Corte Constitucional Colombiana também apresenta casos importantes.
Ressaltem-se o0s casos T-257/1993 e SU-510/97-8. Os direitos territoriais indigenas serviram de base
para negar acesso de um grupo de missionarios as terras indigenas. A Corte também foi contra as
licengas de exploragdo dadas sem consulta prévia e informada (SU-039/97 e T-652/98).
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adotadas em nivel nacional e regional, no que diz respeito aos seus
interesses ou as regides onde vivem.

O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, na
Recomendacdo Geral n.° 23 sobre Povos Indigenas (ONU. CEDR,
1997), § 4.°, letra “d”, afirmou que os povos indigenas tém iguais
direitos de participar efetivamente da vida publica e das decisfes
diretamente relacionadas aos seus direitos e interesses. O Comité de
Direitos Humanos, no Comentario Geral n.° 23 (ONU. CDH, 1994),
afirmou que o art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos requer a participacdo dos grupos indigenas em qualquer
deciséo que possa afetar os seus atributos culturais.

A Declaracdo das NacBes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), art. 18, afirma que os povos indigenas tém
o direito de participar da tomada de decises sobre questbes que
afetem seus direitos, por meio de representantes por eles eleitos de
acordo com seus préprios procedimentos. Os Estados deverdo
consultar e cooperar de boa-fé com os povos interessados, por meio
de suas institui¢Oes representativas, a fim de obter seu consentimento
livre, prévio e informado antes de adotar qualquer medida legislativa
ou administrativa que afetem os seus direitos e interesses (art. 19).

O art. 2. 8 1.° da Convencgéo n.° 169 da OIT (ONU. OIT,
1989) declara que qualgquer acdo coordenada e organizada pelo
Estado para proteger os direitos dos povos indigenas ou para garantir
a sua integridade deve contar com a participacdo dos povos
interessados. Isto € uma responsabilidade de qualquer governo.

Os governos deverdo consultar os povos interessados por
meio de procedimentos apropriados e particularmente por meio de
suas instituicOes representativas, sempre que qualquer medida os
afetar diretamente. Deverdo estabelecer meios adequados para que
estes povos possam participar de todos os niveis de decisdo, pelo
menos no mesmo nivel disponivel para os outros setores da
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populacdo. As consultas deverdo ser feitas com boa-fé, com objetivo
de alcangar acordo ou consentimento quanto as propostas (art. 6.°).

Segundo o art. 15, § 2.°, do Projeto da Declaragdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas (OEA. CIDH, 1996), os povos
indigenas tém direito de participar de todos os niveis de processo
decisorio referente a assuntos capazes de afetar seus direitos, suas
vidas e seus destinos. Tal direito podera ser exercido diretamente ou
por intermédio de representantes eleitos por eles conforme seus
proprios procedimentos. Terdo igualmente o direito a manter e a
desenvolver suas préprias instituicdes decisorias indigenas, além da
igualdade de oportunidades de acesso a todas as instituicdes e foros
nacionais.

Os Estados promoverdo a inclusdo, em suas estruturas
organizacionais, de instituicdes e praticas tradicionais dos povos
indigenas, consultando-os com o fito de obter o seu consentimento.
As instituicdes relevantes de cada Estado que sirvam a estes povos
serdo concebidas com a participacdo destes povos, de modo a
reforcar a sua identidade, cultura, tradi¢des, organizacao, além de
promover os valores dos mesmos (art. 17).

Exceto em circunstancias excepcionais e com base no
interesse publico, os planos, programas ou projetos dos Estados que
afetem os direitos ou condi¢des de vida dos povos indigenas deverdo
ser precedidos do consentimento e da participacdo livre e
fundamentada destes povos, para que se conhecam as suas
preferéncias e para que ndo se inclua disposicdo alguma capaz de
gerar efeitos negativos para eles (art. 21). Os programas e projetos
tendentes a beneficiar as comunidades indigenas deverdo ser
executados, sempre que possivel, mediante a colaboragéo dos indios
(BR. CN, 1973, art. 2.°, inciso VII).
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Direito a Integridade Cultural

O argumento da integridade afirma que somente quando
interpretarmos as nossas praticas juridicas a partir dos pressupostos
culturais dos povos indigenas é que estaremos acomodando de forma
justa a diferenca apresentada por estas na¢des. Quando da definicéo
do melhor arranjo institucional que respeite a diversidade cultural,
precisaremos oferecer razbes que também sejam compreensiveis
para aqueles povos. Do contrario, continuaremos a emitir juizos
etnocéntricos. A integridade é o Gltimo passo para se chegar ao igual
tratamento.

O direito a autodeterminacdo dos povos tem por conteldo,
segundo o ponto de vista do argumento da integridade, o direito a
integridade cultural, isto é, o direito dos povos indigenas de manter
e desenvolver livremente e em uma base continua a sua identidade
particular em coexisténcia com outros setores da sociedade.

Em segundo lugar, 0s meios necessarios devem ser
garantidos pelo Estado para que as minorias possam preservar as
suas peculiaridades étnicas, tradi¢Ges, culturas, costumes e praticas.
Né&o haveria verdadeira igualdade entre uma maioria e uma minoria,
se esta Ultima ndo tivesse a possibilidade de manter as suas
instituicbes e fosse obrigada a renunciar aquilo que constitui a
verdadeira esséncia de ser uma minoria.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966a), em seu art. 27, declara que, nos Estados em que haja
minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes
a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida
cultural.
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O Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, no caso
Ominayak vs. Canada (ONU. CDH, 1990a), afirmou que os direitos
e garantias culturais que emergem do art. 27 do PIDCP abrangem as
atividades econdmicas e sociais dos grupos. Em sua aplicacdo, o art.
27 protege os interesses de grupos e individuos relacionados a
integridade de suas culturas. O gozo de direitos conexos a cultura
adquire significado no contexto de um grupo. Este entendimento esta
implicito no proprio art. 27, o qual afirma que todas as pessoas tem
o direito de usufruir de sua cultura em comunidade com outros
membros do grupo.

No caso Kitok vs. Suécia (ONU. CDH, 1988), o Comité
demonstrou que o interesse do grupo em sobreviver culturalmente
como comunidade distinta pode ter prioridade. lvan Kitok contestou
ato do governo sueco que reservava o direito de exercer uma
determinada atividade econémica exclusivamente para 0s membros
das vilas Saami. Kitok perdeu seus lacos de ancestralidade com a
comunidade Saami e esta negou a sua readmissdo como membro. O
Comité afirmou que o art. 27 ndo fora violado; que o ato do governo
tinha por objetivo proteger a comunidade como um todo.

Em Hopu & Bessert vs. France (ONU. CDH, 1997), o
Comité analisou o caso de um Hotel que foi construido em um local
onde estavam os restos mortais de povos indigenas. Para complicar
a questdo, estes povos ndo conseguiram provar sua linhagem
ancestral direta com os mortos enterrados naquele local. O Comité,
no entanto, apontou violacdes ao direito a familia e a privacidade,
protegidos pelos arts. 17 e 23 do PIDCP. Para tanto, fundamentou-
se na necessidade de se aplicar o conceito particular de familia
existente na cultura dos povos indigenas afetados. Se, para estes
povos, a familia inclui ancestrais histéricos, logo, os locais sagrados
implicam direitos a familia e a privacidade.

A Declaracao Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (ONU,
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1992), art. 1.°, sublinha que os Estados protegerdo a existéncia e a
identidade nacional ou étnica, cultural e linguistica das minorias
dentro de seus respectivos territorios e fomentardo condicdes para a
promocdo de identidade.

As pessoas pertencentes a minorias nacionais, étnicas ou
linguisticas terdo direito a desfrutar de sua propria cultura, a
professar e praticar sua prépria religido e a utilizar seu préprio
idioma, em privado e em publico, sem ingeréncia nem discriminacéao
alguma (art. 2.°).

Os Estados adotardo medidas para criar condi¢Ges favoraveis
a fim de que as pessoas pertencentes as minorias possam expressar
suas caracteristicas e desenvolver a sua cultura, idioma, religido,
tradicGes e costumes, salvo em casos em que determinadas praticas
violem a legislacdo nacional e sejam contrarias as normas
internacionais (art. 4.9).

A Declaracdo de Sdo José (ONU. UNESCO, 1982)
demonstra, em seu preambulo e art. 1.°, preocupacgédo com a perda da
identidade cultural entre os povos indigenas da América Latina. Este
complexo processo de raizes historicas, sociais, politicas e
econbmicas chama-se etnocidio. O etnocidio significa que a um
grupo étnico é negado o direito de usufruir, desenvolver e transmitir
sua proépria cultura e lingua, tanto coletiva como individualmente.
Isto envolve uma forma extrema de violagdo em massa dos direitos
humanos e, em particular, do direito dos grupos étnicos a terem suas
identidades culturais respeitadas. O etnocidio é o genocidio cultural,
uma violagdo de direito internacional equivalente ao genocidio.

A Declaracdo de Principios de Cooperacdo Cultural
Internacional (ONU. UNESCO, 1966) afirma, em seu art. 1.°, que
toda cultura possui uma dignidade e um valor que devem ser
respeitados e preservados; que todo povo tem o direito e o dever de
desenvolver sua cultura; que todas as culturas, em razdo de sua rica
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variedade e diversidade e por causa da influéncia reciproca que elas
exercem uma sobre a outra, fazem parte de uma heranga comum que
pertence a toda a humanidade.

A Declaragéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (ONU, 2007), em seu art. 8.%, 8 1.2, afirma que 0s povos e
as pessoas indigenas tém o direito a ndo sofrer assimilacéo forgcada
ou a destruicdo de sua cultura. Os Estados estabelecerdo mecanismos
eficazes para a prevengdo e o ressarcimento de todo ato que tenha
por consequéncia a privacdo dos povos de sua integridade como
grupos distintos ou de seus valores culturais ou ainda de sua
identidade étnica (8§ 2.9).

Os povos indigenas tem direito a praticar e a revitalizar suas
tradicdes e costumes culturais. Isto inclui o direito a manter, proteger
e desenvolver as manifestacdes passadas, presentes e futuras de suas
culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios,
desenhos, cerimonias, tecnologias, artes visuais, interpretacdes e
literaturas. Os Estados proporcionardo reparacao, que podera incluir
a restituicdo, estabelecida conjuntamente com estes povos, em
relacdo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais de que
foram privados, sem seu consentimento livre, prévio e informado, ou
em violacdo as suas leis, tradi¢des e costumes (art. 11, 88 1.°e 2.°).

Estes povos tém o direito de manifestar, praticar, desenvolver
e ensinar suas tradicBes, costumes e cerimoOnias espirituais e
religiosas; de manter e proteger seus lugares religiosos e culturais e
de ter acesso a estes de forma privada; de utilizar e dispor de seus
objetos de culto e de obter a repatriacdo dos restos humanos de seus
parentes. Os Estados procurardo facilitar o acesso ou a repatriagdo
de objetos de culto e restos humanos que possuam, mediante
mecanismos  justos, transparentes e eficazes, estabelecidos
conjuntamente com os povos indigenas interessados (art. 12).
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Eles tém ainda o direito de revitalizar, utilizar, desenvolver e
transmitir as geracOes futuras suas histdrias, idiomas, tradi¢des orais,
filosofias, sistemas de escrita e literaturas, além do direito de atribuir
e manter os nomes de suas comunidades, lugares e pessoas (art. 13,
8 1.9). Tem também o direito a que a dignidade e a diversidade de
suas culturas, tradicdes, histérias e aspiracdes sejam devidamente
refletidas na educacdo publica e nos meios de informacao publicos
(art. 15, 8§ 1.9).

Os povos indigenas tém direito a seus medicamentos
tradicionais e a manter suas praticas de salde, incluindo a
conservacdo de suas plantas, animais e minerais (art. 24, § 1.°). Tem
o direito de manter e de fortalecer sua propria relacdo espiritual com
as terras, territorios e outros recursos que tradicionalmente possuam
ou ocupem e utilizem (art. 25).

As comunidades indigenas tém o direito de manter, controlar,
proteger e desenvolver seu patriménio cultural, seus conhecimentos
tradicionais, suas expressdes culturais tradicionais e as
manifestacbes de suas ciéncias, tecnologias e culturas,
compreendidos 0s recursos humanos e genéticos, as sementes, 0s
medicamentos, o conhecimento das propriedades da fauna e da flora,
as tradicOes orais, as literaturas, os desenhos, 0s esportes, jogos
tradicionais e as artes visuais e interpretativas (art. 31, § 1.9).

Os povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver
e manter suas estruturas institucionais e seus proprios costumes,
espiritualidade, tradi¢bes, procedimentos, praticas e, quando
existam, costumes ou sistema juridicos, em conformidade com as
normas internacionais de direitos humanos (art. 34). No exercicio
destes direitos, serdo sempre respeitados os direitos humanos e as
liberdades fundamentais de todos (art. 46).

A Convencdo n.° 169 da OIT (ONU. OIT, 1989), em seu art.
5.2, afirma que, ao se aplicar as provisdes da Convencdo, os valores
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e préaticas socioculturais, religiosas e espirituais destes povos
deveréo ser reconhecidos e protegidos. A integridade dos valores,
praticas e instituicdes desses povos deve ser respeitada.

Ao se aplicar as leis nacionais aos povos indigenas, a devida
consideracdo devera ser dada para 0s seus costumes e leis
consuetudinarias. Estes povos tém o direito de manter seus costumes
e instituicbes, sempre quando ndo forem incompativeis com 0s
direitos fundamentais definidos pelo sistema legal nacional e com os
direitos  humanos internacionalmente  reconhecidos.  Os
procedimentos devem ser estabelecidos, sempre que necessario, para
resolver os conflitos que possam surgir quando da aplicacdo deste
principio (art. 8.9).

Na medida em que for compativel com o sistema legal
nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, 0s métodos costumeiramente praticados por estes
povos para lidar com ofensas cometidas por seus proprios membros
deverdo ser respeitados. Os costumes destes povos no que diz
respeito & matéria penal devem ser levados em consideragédo pelas
autoridades e Cortes ao lidar com estes casos (art. 9.°).

As criancas destes povos, sempre que possivel for, deverdo
ser ensinadas a ler e a escrever na sua propria lingua indigena ou na
lingua mais utilizada pelo grupo. Medidas devem ser tomadas para
preservar e promover o desenvolvimento e a pratica das linguas
indigenas destes povos (art. 28).

O Projeto da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (OEA, CIDH, 1996), art. 2.°, § 2.°, afirma que 0s
Estados reconhecerdo o direito dos povos indigenas & sua acdo
coletiva, a suas proprias culturas, a professar e praticar suas crengas
espirituais e a usar seus idiomas. Os individuos indigenas tém o
direito de pertencer aos povos indigenas, de acordo com as suas
tradigdes e costumes (art. 3.°).
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Os povos indigenas tém o direito de preservar, expressar e
desenvolver livremente sua personalidade cultural, em todos os seus
aspectos, livres de qualquer tentativa de assimila¢do. Os Estados ndo
adotardo, apoiardo ou favorecerdo politica alguma de assimilacao
artificial ou forcada, de destruicdo de uma cultura ou que implique
possibilidade alguma de exterminio de um povo indigena (art. 5.°).

Os povos indigenas tém direito a sua integridade cultural e
ao seu patrimonio historico e arqueoldgico, os quais sdo importantes
tanto para sua sobrevivéncia como para a identidade de seus
membros. Tem direito também a restituicdo de propriedades
integrantes deste patrimonio de que tenham sido despojados ou,
quando isto ndo for possivel, a uma indenizacao. Os Estados devem
reconhecer e respeitar as formas de vida dos indigenas, seus
costumes, tradi¢bes, formas de organizacdo social, instituicdes,
préticas, crencas, valores, vestuario e idiomas (art. 7.°).

Os povos indigenas tém direito a seus idiomas, filosofias e
concepgdes ldgicas como componentes da cultura nacional e
universal. Como tais, os Estados deverdo reconhecé-los, respeita-los
e promové-los (art. 8.°). Em colaboracdo com os povos indigenas
interessados, medidas devem ser tomadas para assegurar que Seus
lugares sagrados, incluidos os locais de sepultura, sejam
preservados, respeitados e protegidos. Os Estados devem garantir o
respeito do conjunto da sociedade a integridade dos simbolos,
praticas, cerimdnias sagradas, expressdes e protocolos espirituais
indigenas (art. 10).

Os povos indigenas terdo direito ao reconhecimento legal e a
pratica de sua medicina tradicional, tratamento, farmacologia,
praticas e promocéo da saude, inclusive da prevencdo e reabilitacao.
Este direito se estende a protecdo das plantas de uso medicinal, dos
animais e minerais essenciais a vida em seus territorios tradicionais
(art. 12).
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O direito indigena deve ser reconhecido como parte da ordem
juridica dos Estados. Os povos indigenas tém o direito de manter e
fortalecer seus sistemas juridicos e de aplica-los aos assuntos
internos de suas comunidades, inclusive os sistemas relacionados a
solucdo de conflitos, para prevenir o crime e manter a paz e a
harmonia. Na jurisdicdo de cada Estado, os assuntos referentes a
pessoas indigenas ou aos seus interesses serdo geridos de modo a
proporciona-los o direito de plena representacdo, com dignidade e
igualdade perante a lei. Isso incluira a observancia do direito e dos
costumes indigenas (art. 16).

Por fim, os Estados promoverdo a inclusdo, em suas
estruturas organizacionais, de instituicdes e praticas tradicionais dos
povos indigenas, consultando-os e obtendo seu consentimento. As
instituicOes relevantes de cada Estado que sirvam aos povos
indigenas serdo concebidas consultando os povos interessados, de
modo a reforgar e promover a identidade, a cultura, as tradigdes, a
organizacao e os valores desses povos (art. 17).

O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, na
Recomendacdo Geral n.° 23 sobre Povos Indigenas (ONU. CEDR,
1997), § 4.°, pede que os Estados reconhecam e respeitem a cultura,
a histdria, a linguagem e as formas de vida distintas dos povos
indigenas, promovendo a sua preservacao. Devem também assegurar
que as comunidades indigenas possam exercer o seu direito de
praticar e de revitalizar as suas tradi¢fes e costumes.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (OEA.
CIDH, 1993, 88 293 e 295-8) também afirmou o direito a ter
diferengas aceitas. A Comissdo entendeu que 0s povos indigenas tém
o direito de preservar e desenvolver as suas estruturas econdmicas
tradicionais, instituicdes e formas de vida, além de ter seu proprio
desenvolvimento cultural.
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Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar o
caso brasileiro do povo Yanomami (OEA. CIDH, 1985, 8§88 24 e 33),
tratou da demarcacdo da terra deste povo que fora invadida por
mineradores a procura de ouro. A Comissao afirmou que o direito
internacional reconhece o direito destes grupos a especial protecéo
de todas as caracteristicas necessarias para a preservacao de sua
identidade cultural. Para fundamentar esta prescri¢do, a Comisséo s6
fez uso do art. 27 do PIDCP, mesmo o Brasil ndo sendo parte do
Pacto a época. Mesmo assim, a Comisséo considerou ser aquele um
principio de direito costumeiro ou um principio geral do direito
internacional®®.

No caso Aleoboetoe vs. Suriname (OEA. Corte IDH, 1991,
1993), a Corte Interamericana de Direitos Humanos tratou de um
massacre cometido por soldados contra a vila Saramaca. a Corte nao
precisou adentrar os méritos do caso. Suriname admitiu a
responsabilidade pelos atos de seus agentes. E importante notar,
mesmo assim, que a Corte considerou o direito costumeiro de
Saramaca sobre relacGes familiares e sucessdes para determinar a
reparacdo e os seus beneficiarios. Para calcular a compensacéo, 0
costume Saramaka foi levado em consideracdo. O costume € a base
para a interpretacdo destes termos, até o ponto em que ndo contradiz
a prépria Convencdo Americana (par. 62).

Juiz Cangado Trindade, em seu voto no caso Sawhoyamaxa
(OEA. Corte IDH, 2006, 88 28-34), inovou ao afirmar que o respeito
a identidade cultural € um componente do proprio direito
fundamental a vida, tomado em sentido amplo. A identidade se
forma com o passar do tempo, com a trajetoria historica da vida em
comunidade. No caso dos povos indigenas, a identidade de seus
membros esta ligada estreitamente com as terras ancestrais. Priva-
los das terras afeta seriamente sua identidade cultural e, por
consequéncia, o direito a vida de cada um e de todos os membros da

8 \Ver também: DAVIS, 1988, p. 10-12, 17-40.
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comunidade. Da reconstrucdo e preservacao da identidade cultural
depende um projeto de vida e de p6s-vida de todos os integrantes.

A Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988), no art. 215, afirma
que o Estado devera garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais, assim como 0 acesso as fontes da cultura nacional. Devera
apoiar e incentivar a valorizagdo e a difusdo de todas as
manifestacdes culturais. Ele protegera as manifestacdes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, bem como de todos os outros
grupos que fizeram parte da formacao da sociedade brasileira (8§ 1.°).
A lei deverd dispor sobre a fixacdo de datas comemorativas de
grande significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais
(8 2.9). Estabelecera também o Plano Nacional de Cultura que visara
o desenvolvimento cultural do pais e a valorizacdo da diversidade
étnica e regional (8 3.%, inciso V).

O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade,
promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro. Constituem
este patriménio os bens de natureza material e imaterial portadores
de referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, tais como as formas de
expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as criagOes cientificas,
artisticas e tecnologicas; as obras, objetos, documentos, edificaces
e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; 0s
conjuntos urbanos, os sitios de valor histérico, paisagistico,
arqueoldgico, entre outros (art. 216).

O art. 231 da Constituicdo também reconhece aos povos
indigenas os seus costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes. Apesar do
Brasil adotar a lingua portuguesa como idioma oficial, no art. 210, §
2.°, a Carta assegura as comunidades indigenas o uso de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem quando do ensino.

O Estatuto do indio (BR. CN, 1973), art. 6.°, afirma que seréo
respeitados 0s usos, costumes e tradigdes das comunidades indigenas
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e seus efeitos nas relacbes de familia, na ordem de sucessdo, no
regime de propriedade e nos atos ou negocios realizados entre indios,
salvo se optarem pela aplicagdo do direito comum.

No art. 46, declara que sera assegurado 0 respeito ao
patriménio cultural das comunidades indigenas, seus valores
artisticos e meios de expressdo. A alfabetizacdo, inclusive, dos
indios far-se-a na lingua do grupo a que pertencem (art. 49). Sera
tolerada, por fim, a aplicacdo pelos grupos indigenas e de acordo
com as suas instituicdes préprias, de san¢des penais ou disciplinares
contra os seus membros, desde que nao se revistam de carater cruel
ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte (art. 57).

Tomemos como paradigma o art. 8.° da Convencdo n.° 169
da OIT, que afirma terem os povos indigenas o direito de manter seus
costumes e instituicdes, sempre quando ndo forem incompativeis
com os direitos fundamentais estabelecidos pelo sistema legal
doméstico, nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos.

A nossa hipétese de que o direito a autodeterminacdo dos
povos indigenas nédo é limitado pelos direitos individuais parece ndo
passar no teste da adequacdo. Duas outras teorias parecem passar
neste teste com facilidade, a do liberalismo puro e a do liberalismo
multicultural de Kymlicka®”. O liberalismo puro s6 reconhece a
diversidade cultural até o ponto em que ela ndo ameace os direitos
individuais. Parece ser esta a teoria adotada pela Convencdo. Mas,
se assim é, por que esta mesma Convencdo exige que procedimentos
sejam estabelecidos para resolver os conflitos que possam advir da

87 Bonilla (2006) afirma que sdo estas as trés posicGes que a Corte Constitucional Colombiana ja
assumiu ao tratar da tensdo entre direitos individuais e diferenca radical. A nossa hip6tese é chamada
por este autor de interculturalismo radical. Ela manda maximizar a autonomia politica e juridica das
minorias nacionais, enquanto minimiza as restri¢des a diversidade. Se “radical” significar que a virtude
da justica ndo aceita compromissos politicos, a sugestdo de nome seré considerada bem-vinda.
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aplicacdo da regra? O liberalismo puro parece muito mais
intransigente e indisponivel para qualquer dialogo.

Por isto, a teoria que mais se adequa em uma primeira leitura
é o liberalismo multicultural de Kymlicka. Reconhece-se o direito a
diversidade cultural quando ele prover protecfes externas para 0s
grupos minoritarios. Os Estados ndo podem coagir as minorias a se
liberalizarem. Por isso, procedimentos devem ser estabelecidos,
justamente para iniciar o didlogo e o convencimento por meios nao-
COercitivos.

A questdo parece ainda mais dificil para a nossa hipotese
quando lembramos do art. 5.°, § 1°, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966a) o qual afirma que nenhuma
disposicdo podera ser interpretada no sentido de reconhecer a um
Estado, grupo ou individuo qualquer direito de praticar quaisquer
atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades
reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitacbes mais
amplas do que aquelas nele previstas. Idéntica disposicdo também se
encontra no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (ONU, 1966b), art. 5, § 1.°.

O mesmo se diga da Declaragdo Universal sobre a
Diversidade Cultural (ONU. UNESCO, 2001), a qual afirma, no art.
4.° que a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético,
inseparavel do respeito a dignidade humana. Mas que ninguém pode
invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos
garantidos pelo direito internacional, nem para limitar o seu alcance.
A Convencdo sobre a Protecdo e Promogdo da Diversidade das
Manifesta¢des Culturais (ONU. UNESCO, 2005), no art. 2.°, afirma
claramente que a diversidade cultural sé poderad ser protegida e
promovida, se estiverem garantidos os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, incluindo a liberdade de expresséo,
informacgdo, comunicacdo e a possibilidade dos individuos
escolherem suas expressdes culturais.
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O problema é que sabemos que tanto o liberalismo puro como
0 liberalismo multicultural sd@o insuficientemente igualitarios.
Precisamos interpretar as normas de direitos humanos para que a
nossa hipdtese possa se adequar ao texto dos tratados. Ao contrario
do que se pensa, isto ndo precisard de uma grande argumentacao, até
porque grande parte dela ja foi desenvolvida até aqui.

E verdade que a diversidade cultural nio pode ser usada para
justificar violagdes de direitos humanos. Mas a concepcao de direitos
humanos que utilizamos também precisa ser interpretada de forma
intercultural, para que ndo emitamos juizos etnocéntricos
aparentemente neutros. Um exemplo bastara para finalizar o assunto.
Vimos que o Estatuto do indio, em seu art. 57, permite a aplicaco
pelos grupos indigenas de san¢fes penais contra 0s seus membros,
desde que nao sejam cruéis ou infamantes. Mas o que significa ser
uma pena cruel ou infamante? Existe um critério Unico e universal
para se determinar quando um castigo deixa 0 espaco da
ressocializacédo e adentra o da tortura? A partir do momento em que
comecamos a refletir sobre as no¢des que antes usavamos de forma
irrefletida, podemos ter a certeza de que o argumento da integridade
estd agindo. Somente desta forma o direito a integridade cultural
podera ser respeitado. A nossa hipotese, entdo, se adequa e melhor
justifica o nosso direito.

DIALOGO E UNIDADE NACIONAL

Comprovamos que o direito a autodeterminagdo dos povos
indigenas pode ser justificado por trés argumentos de principio: o da
igualdade, o da equidade e o da integridade. E o fizemos de maneira
indireta, pela delimitacio de seu contetido. A igualdade, corresponde
o direito a ndo-discriminacio. A equidade, o direito ao autogoverno
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que se desmembra em autonomia e participacdo. Por fim, a
integridade, o direito a integridade cultural.

Para garantir estes trés direitos que conformam o género
maior do direito a autodeterminacdo, muitas vezes sera
imprescindivel que os direitos humanos fundamentais sejam
interpretados interculturalmente, dando-se atencdo para 0s
preconceitos que muitas vezes utilizamos de forma irrefletida e sem
averiguar a sua legitimidade. E preciso, ao aplicar a legislagdo, dar-
se conta dos pressupostos culturais destes povos, para que nao
fagamos juizos de enfrentamento. Chegamos a concluséo de que a
melhor interpretacdo do direito a autodeterminacdo, segundo o
principio da igualdade, é aquela que diz que este direito ndo é
limitado pelos direitos individuais. Pelo contrario, ele manda
reinterpretarmos estes direitos.

Muito esforco ndo precisara ser feito para comprovar, por
fim, que o didlogo com estas culturas deve se dar por meio das
convengbes do muatuo reconhecimento, do consentimento e da
continuidade. Isto porque as trés convencgdes também guardam
coeréncia de principio com os trés argumentos anteriormente
delineados. Assim, podemos dizer finalmente que a igualdade exige
o direito a ndo-discriminacdo e o mutuo reconhecimento das partes
como iguais durante o dialogo. A equidade reclama o direito de
autogoverno e o consentimento passa a ser necessario. A integridade
esta ligada ao direito a integridade cultural e a continuidade. A
histéria de cada comunidade deve ser continua, sem solucdo de
continuidade. Se assim €, todos os artigos e decisbes que
mencionamos, apesar de existirem muitas mais, servem para também
justificar a adequacéo das trés convencoes.

A unidade nacional s6 pode ser alcancada por meio de um
dialogo continuo entre todas as culturas que existem em um Estado.
Qualquer tentativa de desigual tratamento, assimilacdo ou solugéo
de continuidade ird deixar de considerar as minorias como pessoas
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igualmente dignas, o que sé aumentara o nimero de conflitos®. Ao
contrario do que se pensa, a promocao dos direitos indigenas
fortalecerd a democracia (OEA, 2001).

A Declaracao sobre a Concesséo da Independéncia aos Paises
e Povos Coloniais (ONU, 1960), em seu predmbulo, se mostra
consciente de que os crescentes conflitos surgem do ato de negar a
liberdade aos povos até hoje colonizados. A Declaragcdo Universal
sobre a Diversidade Cultural (ONU. UNESCO, 2001) afirma que o
respeito a diversidade das culturas e a tolerancia sdo as melhores
garantias de paz e seguranca. A harmonia social s6 pode ser
alcangada por uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
(BR. CN, 1988). Assim afirma a Constituicdo do Brasil de 1988.

8 Para um panorama geral dos conflitos motivados por fatores culturais, consultar: STAVENHAGEN,
2000; para conhecer mais as lutas por autodeterminacéo dos povos indigenas da América Latina, cf.
POLANCO, 1997.
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LEI MUWAJL: DO DISCURSO AO DIALOGO

Este terceiro capitulo trata da constitucionalidade do projeto
de lei n.° 1.057/2007, proposto pelo Deputado Federal Henrique
Afonso (a época PT/AC e atualmente PV), mais conhecido como Lei
Muwaji e que dispde sobre o combate as praticas tradicionais
nocivas e sobre a protecdo dos direitos humanos fundamentais de
criancas indigenas. Trata-se de analisar se o referido projeto se
adapta ao texto da Constituicdo e aos principios de moralidade
politica que dela emanam, depois de devidamente interpretado.

A hipétese é a de que o mencionado projeto é
inconstitucional. Primeiramente, fere o principio da igualdade. Trata
as minorias indigenas de forma discriminatéria. Em segundo lugar,
0 principio da equidade ndo é obedecido. Os povos indigenas nédo
participaram das audiéncias publicas nem dos processos de
deliberacdo. Questiona-se, inclusive, se o Poder Legislativo
brasileiro possui competéncia para legislar sobre assuntos internos
as organizagdes politicas desses povos. Por fim, ndo se segue o
principio da integridade. Ndo se leva em consideracdo 0s
pressupostos culturais destes povos, isto €, as perspectivas
amerindias a respeito das mencionadas “praticas nocivas’.
Oferecem-se argumentos e motivos muitas vezes incompreensiveis
para a sua cosmovisdo. O projeto é, portanto, ilegitimo.

Em primeiro lugar, iremos expor os antecedentes faticos que
levaram a propositura do projeto. Logo apds, analisaremos 0s seus
termos, assim como o seu tramite no Congresso Nacional, incluindo
a analise do substitutivo proposto pela Deputada Federal Janete
Rocha Pietd. Em seguida, elencaremos os artigos aplicaveis
especificamente a questdo e raciocinaremos a partir das perspectivas
indigenas trazidas por alguns relatos etnograficos. Por fim,
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analisaremos propriamente a constitucionalidade do projeto de lei e
de seu substitutivo, a partir das consideragdes feitas até aqui.

Grande parte das falas dos agentes politicos sao
desdobramentos de uma concepcao hegemonica do que é vida e do
que € humano. Como afirmou Taylor, no primeiro capitulo, sdo
preconceitos irrefletidos camuflados de discursos neutros. Quando o
Deputado Federal Afonso Henrique afirmou, em audiéncia publica
(2005), que “as culturas indigenas precisam de transformacdo nos
seus aspectos sombrios e negativos” € que ndo se pode ir contra
“aquilo que, internacionalmente, ja € consenso nos marcos do século
XXI, exatamente o direito a vida”, foi possivel perceber que a
votacdo do projeto de lei n.° 1.057/2007 n&o tratava meramente da
punicdo de uma pratica, mas da demarcacédo das fronteiras politicas
entre 0s povos indigenas e o Estado brasileiro. O que esta em
discussdo neste projeto de lei sdo os limites do direito a
autodeterminacdo dos povos indigenas previsto pela Constituicéo.

Estas falas permitem transparecer o debate sobre quem tem
legitimidade para demarcar ou outorgar as fronteiras da moralidade.
Se o direito a vida é um direito basilar que consta de todos os tratados
internacionais de direitos humanos e também fundamento de
inimeras ConstituicGes nacionais, o problema é antes a sua
interpretacdo de maneira restrita por parte dos legisladores e dos
atores juridicos, que o compreendem, assim como todo o conjunto
dos direitos humanos, como direitos do individuo, suprimindo-se a
possibilidade de abranger novas alteridades. Trata-se da crenga na
possivel neutralidade do Estado em relacdo ao plano da cultura.
Trata-se do que Taylor chamou de naturalizagdo do discurso. Os
agentes ndo mais refletem acerca das concepgdes das quais fazem
uso.

Sabemos, no entanto, que esta nogdo de individuo é um
emblema moderno. Sem aperceber-se, cria-se um racismo
institucional que descaracteriza 0s povos indigenas como sujeitos
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coletivos e os reduz a meros objetos de direito em sempiterna
desvantagem. O objetivo deste capitulo é desvelar estas concepcdes
naturalizadas acerca do que é vida, humano e do ser crianga, tudo
com o fito de questionar a legitimidade de quem tem a autoridade
para demarcar os limites da moralidade.

ANTECEDENTES FATICOS E O PROJETO DE LEI

Hakani®® nasceu no ano de 1995, filha de uma mulher
Suruwaha. Nos primeiros dois anos de vida, ela ndo se desenvolveu
como as outras criangas. Ndo aprendeu nem a falar nem a andar. A
comunidade percebeu e pressionou seus pais para matd-la. Em
muitos povos, o ser Vvivo sé se torna ser humano e membro do grupo
guando demonstra aptiddo para a vida em sociedade. Deficientes e
gémeos sdo considerados muitas vezes portadores de espiritos maus
que podem trazer mau agouro para a comunidade. O melhor a se
fazer é elimina-los.

Os pais ndo se mostraram capazes de sacrifica-la. Preferiram
a morte. Ambos se suicidaram. A responsabilidade passou para o
mais velho dos quatro irmdos de Hakani. Ele a levou até a capoeira
ao redor da maloca e a enterrou viva, em uma cova rasa. No entanto,
0 seu choro abafado debaixo da terra podia ser ouvido. Alguém a
desenterrou e a entregou para o seu avo, o qual apontou para ela o
seu arco e flecha, mas errou o coracdo, perfurando o seu ombro.
Arrependido, o av0 ingeriu uma porg¢do do venenoso timbo.

Hakani passou a viver como um espirito amaldi¢coado. Por
trés anos ela sobreviveu bebendo dgua de chuva e comendo cascas
de arvore, folhas, insetos e, ocasionalmente, algum resto de comida

8 Relato da Organizagio Ndo-Governamental ATINI, Voz pela Vida. Para mais informagdes, acessar
o sitio virtual: <www.hakani.org>.
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que o irmdo mais velho deixava para ela. Além do abandono, ela era
continuamente agredida fisica e moralmente. Por fim, um de seus
irmaos a levou até a casa de um casal de missionarios que trabalhava
com o0 povo Suruwaha por mais de vinte anos.

Hakani estava terrivelmente desnutrida e muito doente. Com
cinco anos de idade, ela pesava 7 quilos e media apenas 69
centimetros de altura. O casal cuidou dela por um tempo na floresta.
Logo apds, pediram permissdo do governo para leva-la & cidade.
Sem tratamento médico especializado, ela s6 conseguiria sobreviver
por mais alguns dias.

Em apenas seis meses, ela comegou a andar e a falar. Em um
ano, seu peso e altura simplesmente dobraram. No entanto, era s6 o
comeco de uma longa batalha judicial pela adocdo de Hakani por
parte do casal de missionarios. Estes alegavam que o direito a vida é
universal e que ndo depende da cultura. O direito a diversidade
cultural ndo pode ser invocado quando praticas violam os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos.

Do outro lado, formou-se outra frente de opinido, com o
apoio do Ministério Publico Federal (MPF), a favor do respeito para
com o direito a autodeterminacdo dos povos indigenas. Esta pratica
¢ a manifestacdo de uma visdo de mundo particular. A melhor
solucdo seria ndo a adocdo da crianca pelos missionarios, mas um
didlogo com a comunidade para saber o que deveria ser feito. Caso
a crianca nao fosse aceita de volta, ela poderia ainda ser realocada
para outra comunidade disposta a aceita-la. A Fundacao Nacional do
indio (FUNAI), como representante destas comunidades, deveria
estar a frente deste processo.

A juiza do caso decidiu a favor da ado¢do da menina pelo
casal de missionarios. Em sua justificativa, afirmou que em casos tdo
dificeis como este, em que valores de igual hierarquia protegidos
pela Constituicdo entram em conflito, necessario é proceder a uma
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ponderagdo entre o direito a vida e o direito & autodeterminagédo dos
povos indigenas. Chega-se, assim, a conclusédo de que o direito a vida
deve prevalecer. O reconhecimento de préticas e costumes pelo art.
231 da Constituicdo ndo abarca acGes que violem os direitos do
individuo. Legitimar uma pratica sé por ela ser localmente aceita
seria desconsiderar todos os avancos da humanidade a partir da
positivacdo dos direitos humanos. Desta forma, Hakani foi entregue
ao casal de missionarios e hoje possui mais de 12 anos, é saudavel,
como qualquer outra crianca.

A etnia Suruwahad vivenciou ainda mais dois casos
amplamente divulgados pela imprensa. Os Suruwah vivem na bacia
do rio Purus, no sudoeste do Amazonas e contam com
aproximadamente 144 membros. Para eles, como para parte das
comunidades indigenas, a coletividade é central para o seu modo de
vida. Os problemas ndo séo apenas compartilhados por todos, mas
dizem respeito a todos. A alegria do nascimento de uma crianca é
uma questdo que envolve ndo s6 os pais ou parentes, mas toda a
comunidade. Da mesma forma, ndo poderia deixar de ser quando
Sumawani e lganani  nasceram, respectivamente, com
hermafroditismo e paralisia cerebral, pondo-se a pergunta sobre o
que deveria ser feito.

As duas criangas ndo foram abandonadas ao nascer. Os
Suruwaha ndo sdo um povo isolado e conhecem os beneficios que
podem trazer os recursos médicos do homem branco. O cacique da
comunidade propds que as criangas recebessem os cuidados médicos
do homem branco e, caso fossem curadas, poderiam retornar ao
convivio da aldeia. As criangas receberam tratamento na cidade de
Sdo Paulo com a ajuda do grupo missionario evangélico e
filantropico de nome Jovens com uma Missdo, ou simplesmente
JOCUM. Infelizmente, Sumawani morreu de desidratacdo, quando
ja havia se reintegrado a aldeia apds a cirurgia que lhe curou do
hermafroditismo e depois da injecdo de hormonios. Iganani ainda
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estd em tratamento na cidade de Brasilia. Sua méde, Muwaji, a
acompanha. A sua doenga precisa de acompanhamento diario.

O tema apresenta também repercusses na Regido
Amazonica e em especial no Estado do Paré. No hospital municipal
da cidade de Altamira, foi internada, em fevereiro de 2011, a crianca
indigena Igigi da etnia Araweté, de apenas 5 anos, com sinais de
queimadura por todo o corpo, hematomas na boca, além de um
estado de anemia grave®. Por ter nascido com problemas de salde,
a crianga precisou passar 2 anos em Belém. Os pais ndo quiseram
acompanha-la. Quando ela retornou a aldeia, ndo estava mais
adaptada aos costumes da comunidade, nem falava direito mais o
idioma dos Araweté, s6 0 portugués, o que pode ter provocado a
rejeicdo. As suspeitas sdo de que seus pais a tenham jogado no fogo.

A menina foi novamente vitima de maus tratos, desta vez na
Casa de Servicos ao indio (CAS) em Belém, uma espécie de abrigo
para pessoas indigenas vindas de outras partes do Estado. O
Conselho Tutelar foi acionado ap0s a crianca ter dado entrada na
Santa Casa de Misericdrdia de Belém em estado de anemia aguda. A
familia dela esta na capital paraense ha trés semanas, hospedada na
CAS, e durante todo este periodo, a crianca teria ficado dentro do
quarto, sem receber comida. Para o funcionario da Casa, as
autoridades continuam insistindo em deixar a criangca nas méaos dos
pais. Estes justificam o tratamento falando de um suposto ritual
indigena, dizendo que a menina tem doenga de homem branco.

O caso foi considerado grave pelo vice-presidente da
Comissdo Nacional da Crianca e do Adolescente, o qual ressaltou
que as tradicGes e a cultura indigena merecem respeito, mas que elas
ndo podem se sobrepor a Constituicdo, nem aos tratados
internacionais que tratam da protecdo especial e integral da crianca
e do adolescente. Para um dos conselheiros tutelares, os dirigentes

% Ver noticia no sitio virtual: <http://pib.socioambiental.org/pt/noticias?id=98421&id_pov=24>.
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da FUNAI insistem em deixar a crianga na comunidade onde ela
vive.

O Ministério Pablico Estadual decidiu por pedir a Justica que
a guarda proviséria da menina fiqgue com a enfermeira da FUNAI. O
juiz da vara infancia e da juventude da comarca de Altamira decidiu
que a crianca deve ficar temporariamente sob a guarda da
enfermeira. O Promotor do caso ndo acredita que a pequena indigena
volte ao convivio da familia®:.

A internacdo de uma crianca indigena da etnia lanomami em
um hospital de Manaus, em 2009, também levantou a mesma crise
institucional. Os pais da crianga queriam retira-la e leva-la para a
aldeia. A Justica Estadual, porém, concedeu uma ordem para que a
menina, vitima de hidrocefalia (condi¢do na qual ha liquido cérebro-
espinhal em excesso), permaneca no local até ter alta. Por outro lado,
a FUNAI ameaca recorrer da decisdo para garantir os direitos dos
pais da menina. Em meio a tudo isto estd também o Conselho
Tutelar, que teme ser a crianca sacrificada quando do retorno a
comunidade, como parte do ritual da etnia.

Para o administrador regional da FUNAI em Manaus, a
decisdo ¢ ilegitima e ndo estd amparada pela Constituicdo. Os povos
indigenas tém direito as suas prdprias crencas. Os pais da menina
ndo acreditam mais na medicina ocidental e querem que ela tenha 0s
seus ultimos dias na aldeia. Para um antrop6logo, o0 caso mostra de
forma emblemaética o embate interétnico entre as culturas indigenas
e aocidental. Para ele, se 0 ndo-indio esta hoje discutindo a eutanasia
e 0 aborto de fetos anencefalicos, esta ja € uma questdo resolvida

% No dia 17 de fevereiro de 2011, o referido juiz indeferiu liminar pleiteada pelo Ministério Publico
Estadual, o qual requereu a destituicdo do poder familiar dos pais da crianga Araweté. Os pais da
crianca foram ouvidos pelo magistrado. Novas testemunhas serdo arroladas. O juiz determinou prazo
de 30 dias para que a FUNAI apresente estudo antropol6gico da situagdo da menina na comunidade. A
crianca também passaré por avaliacéo psicossocial, a ser realizada por equipe interdisciplinar. Somente
apds as audiéncias de instrucdo e julgamento e da apresentagdo destes estudos, o juiz julgara o mérito
da agdo. O processo corre em segredo de justica.

225



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

para os lanomamis. Eles precisam de gente saudavel e uma crianca
com deficiéncia gera uma série de transtornos aos integrantes da
aldeia.

A juiza do caso defendeu a sua decisdo de manter a menina
no hospital. Afirmou que esta analisando apenas o fato dela se tratar
de uma crianca. Ela ndo entrou no mérito dela ser indigena ou n&o.
Antes de tudo, ela € apenas uma crianca.

O tema tem forte apelo publicitario. Motivou jornais e
revistas de todo o pais a emitir editoriais sobre o assunto. Isto ensejou
também a discussdo puablica na sociedade civil e, por fim,
impulsionou uma participacdo mais ativa do Estado em relacéo ao
tema.

Em dezembro de 2005, a Comissdo da Amazonia, Integracédo
Nacional e Desenvolvimento Regional da Camara dos Deputados,
por requerimento dos Deputados Henrique Afonso (a época do
PT/AC e hoje do PV) e Zico Bronzeado (PT/AC), realizou audiéncia
publica que teve por tema o “esclarecimento sobre denuncia de
retirada ndo autorizada de criangas de aldeia indigena”. Participaram
0 vice-presidente da FUNAI, a presidente e 0s missionarios da
JOCUM - Jovens Com Uma Missao e o diretor do Departamento de
Saude Indigena da Fundacdo Nacional de Satde (FUNASA).

Os missionarios da JOCUM foram acusados pela FUNAI e
pelo Ministério Publico Federal de retirarem as criancas indigenas
sem autorizag¢do. Os missionarios buscaram se justificar, afirmando
possuirem autorizacdo verbal da FUNASA e da FUNAI para
levarem as criancas Suruwahé para tratamento em S&o Paulo.

Formaram-se novamente os dois blocos de opini&o®%: aqueles
favoraveis ao direito a vida e aqueles outros que defendiam o direito
a autodeterminacdo. No primeiro bloco, poderiamos colocar, além

92O relato dos discursos feitos nas audiéncias puablicas e dos argumentos utilizados ndo seria impossivel
sem a pesquisa de RODRIGUES (2011), o qual teve acesso direto as fontes taquigraficas.
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da JOCUM, a organizacdo ndo-governamental ATINI (que significa
“voz pela vida” em Suruwahd), o Deputado Henrique Afonso e a
bancada evangélica do Congresso Nacional. Do outro lado, temos a
FUNAI, o MPF e o CIMI (o Conselho Indigenista Missionario,
organismo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, CNBB).

Um dos argumentos centrais apresentados pelos missionarios
da JOCUM é o de que a vida tem mais valor do que a cultura. O ser
humano vale porque existe e ndo por causa da sua especifica
condicdo de indio ou brasileiro. Este argumento geralmente é
formulado em tom jusnaturalista. Diz-se que os direitos humanos
decorrem da propria natureza humana. Que o ser humano é sujeito
desses direitos, pelo simples fato de ter nascido.

Muitas vezes, no entanto, o argumento é formulado em bases
positivistas. Afirma-se que o Brasil é signatario dos principais
tratados de direitos humanos, os quais afirmam a universalidade e a
supremacia dos direitos humanos. Quando hé colisao entre direitos
fundamentais de igual hierarquia, prevalece o direito a vida e a
integridade fisica em detrimento do direito a cultura. Fala-se até que
isto € ponto pacifico no direito.

A manifestacdo do Deputado Federal Henrique Afonso é
exemplar deste grupo. Na audiéncia publica (2005), o Deputado
afirmou que as culturas indigenas precisam ser transformadas nos
seus aspectos sombrios e negativos. Desenvolver a cultura é um dos
dons que o Criador deu aos seres humanos. A fé cristd deve buscar
transforma-los a fim de que a dignidade e o direito a vida plena
triunfem. Deve-se procurar respeitar os estudos antropoldgicos, mas
ndo se pode estar preso a presuncgdes cientificas, muitas vezes
passando por cima da vida. O direito a vida deve estar acima de todos
o0s elementos culturais.

Do outro lado e a favor da maior autodeterminagao dos povos
indigenas, os atores politicos ressaltam que o direito a diferenca esta
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protegido pelo art. 231 da Constituicdo. A Carta Maior resguarda as
normas de direito consuetudinario dos povos indigenas. A propria
interpretacdo dada aos direitos humanos varia de civilizacdo para
civilizacdo. Cada sociedade possui sua propria no¢do do que
significam os direitos humanos. Estes direitos incluem o direito de
um povo a autodeterminacdo e, portanto, um direito a ter a prépria
concepcao a respeito do humano e dos direitos que o resguardam.

O CIMI manifestou repldio ao projeto de lei 1.057/07. Em
seu entender, mesmo aperfeicoado na forma do substitutivo da
Deputada Janete Pietd, posto que retirado foi o0 aspecto
criminalizador, ainda mantém uma postura preconceituosa.
Reproduz uma mensagem errénea de que se trata de uma prética
generalizada entre os povos indigenas. Defendeu, portanto, a
apresentacdo de um projeto de novo Estatuto dos Povos Indigenas, a
partir de discussdes com representantes indigenas promovidas pela
Comissdo Nacional de Politica Indigenista, 6rgdo do Ministério da
Justica.

Da parte dos indigenas, ndo houve manifestacdo. A audiéncia
publica, ocorrida em dezembro de 2005, ndo contou com nenhum
representante Suruwaha®®. Somente se encontravam representantes
dos movimentos indigenas, embora em um ndmero relativamente
pequeno. As falas, no entanto, foram marcadas pela afirmacéo da
existéncia de um didlogo crescente no interior das comunidades e
pelo repudio a formas violentas de intervencdo. Foi destacado,
inclusive, o protagonismo das mulheres indigenas. Pela forca das
mulheres, em varios povos, a pratica ndo € mais realizada. Para tanto,
ndo houve necessidade de intervencdo externa. Ele é brutal e so
aumenta as tensdes. O processo deve ser construido no dia a dia. Um
dos indigenas relatou também que a atuagdo dos missionérios da
JOCUM ¢ ineficiente e que eles acabaram provocando mortes de

9 Em uma nova audiéncia pdblica, em agosto de 2007, contou-se com a participagdo de liderangas
indigenas e de antrop6logos, além da reiterada presenca da ATINI.
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outras pessoas da aldeia. Eles quiseram impor uma religido e a
mudanca de cultura ndo teve resultado. A comunidade se revoltou
porque a crianga néo foi sacrificada. Esta questdo deve ser discutida
de forma ampla e participativa.

Desde entdo, a Camara dos Deputados promove o debate do
tema em diversas audiéncias publicas desde 2005. Uma das mais
recentes foi em julho de 2009. Sempre lideradas pela bancada
evangélica, elas contaram com a presenca de representantes da
FUNAI, FUNASA, liderancas indigenas, missionarios da JOCUM,
da ONG ATINI, de antropdlogos e de pesquisadores de varias areas.

O que se viu, ao cabo e em todas elas, foi uma dupla
vitimizacdo dos povos indigenas: primeiro, eram tratados como
vitimas de sua propria cultura opressora e arcaica, pelos missionarios
e parlamentares; em segundo lugar, vitimas do “contato interétnico”,
sobretudo com o0s missionarios, para os agentes da FUNAI, da
FUNASA e do MPF.

O direito a diferenca é enfaticamente negado em prol de uma
“dimensdo superior humana” ou de uma “natureza humana”, cujo
critério ¢ o resguardo total da vida. “Vamos para 14 para ensinar
aquilo que é ético, aquilo que é moral, aquilo que é bom, aquilo que
edifica e ndo aquilo que destréi a vida”, diz o representante da
JOCUM na audiéncia publica (2005). Para finalizar, a advogada da
JOCUM, Maira de Paula Barreto, afirmou: “sou a favor dos direitos
humanos como algo universal, comum a todos os povos”. E
continuou: “acredito que quando ha choque com a cultura, o que
prevalece sdo os direitos fundamentais”. “Existe sim o certo e o
errado (...). A vida ndo deixa de ser vida se alguem tem uma
concepgdo de religido diferente, a vida tem valor intrinseco (...). A
vida esta acima da cultura”.

Todos esses fatos culminaram no projeto de lei n.° 1.057/07
(em anexo), mais conhecido como Lei Muwaji, em homenagem a
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uma mée Suruwaha que se rebelou contra a tradicao de seu grupo e
salvou a sua filha deficiente fisica.

O projeto afirma, em sua comanda, dispor sobre o combate a
praticas tradicionais nocivas e sobre a protecdo dos direitos
fundamentais de criancas indigenas. Em seu art. 1.°, o texto do
projeto afirma que toda pratica tradicional dos povos indigenas deve
ser fomentada e respeitada, desde que compativel com os direitos
fundamentais estabelecidos pela Constitui¢do e os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos.

O art. 2.° do projeto elenca um extenso rol que ndo se
pretende conclusivo sobre as manifestacdes culturais consideradas
como nocivas para a vida e para a integridade fisica e psiquica da
crianca. Para além da tipificacdo dos maus tratos, do abuso sexual e
de outras agressoes, surpreende o fato de que quase a totalidade dos
seus incisos tratarem de homicidios de recém-nascidos,
diferenciando-se apenas pelos motivos do ato. Entre estas
motivacdes, incluem-se até casos de recém-nascidos considerados
portadores de mu agouro pelo grupo ou fruto de maldicdo, ou
qualquer outra crenca que leve ao seu ébito intencional.

O projeto ainda tipifica, em seu art. 4.°, como omissdo de
socorro, a conduta daquele que tiver conhecimento de alguma
situacdo de risco para a crianca indigena e ndo o notificar para as
autoridades competentes, com pena de detencdo de 1 (um) a 6 (seis)
meses, ou multa. Na mesma pena incorrerdo as autoridades que,
notificadas, ndo tomarem as providéncias cabiveis. E dever destas,
inclusive, promover a retirada provisoria da crianca do convivio do
respectivo grupo e determinar a sua alocacdo em abrigos mantidos
por entidades governamentais e ndo-governamentais (art. 6.°). Caso
0S genitores teimem em continuar com a pratica, mesmo apos 0
didlogo, a crianga devera ser encaminhada para a autoridade juridica
competente para fins de incluséo no programa de adogéo (art. 6.°,
paragrafo Unico).
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Por fim, o projeto prevé a erradicacdo das praticas nocivas
como politica governamental, sempre por meio da educacao e do
didlogo em direitos humanos (art. 7.°).

A proposta legislativa foi entdo encaminhada para a
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, na qual foi designada,
como relatora, a Deputada Janete Rocha Pietd (PT/SP). A
congressista apresentou o seu ultimo parecer no dia 17 de maio de
2011, na forma de um substitutivo (em anexo). Alegou a Deputada,
em sintese, que a principal dificuldade apresentada pelo projeto é a
sua tentativa de coibir praticas culturais por nds consideradas
nocivas por meio da obrigatoriedade e sob pena de
responsabilizacao.

O proprio uso do termo “nocivo”, afirma a relatora, para
identificar estas manifestacGes culturais, apresenta complicacdes, na
medida em que atribui, mesmo que implicitamente, a pecha de cruéis
a estes povos, o que desconsidera a pluralidade cultural garantida
pela Constituicdo e os coloca a margem da sociedade.

Importante € o resgate que a Deputada faz do depoimento da
liderancga indigena Valéria Payé, do Forum em Defesa dos Direitos
Indigenas (FDDI), durante a audiéncia publica de 2005, na qual
afirmou que o seu grupo aboliu a préatica do sacrificio de criancas ha
cerca de 30 anos, apds um processo interno de discussdo liderado
pelas mulheres indigenas da comunidade. Ndo h& necessidade de
interferéncia externa bruta, mas apenas da apropriacdo do debate
pelos povos indigenas, respeitando-se o tempo de cada uma.

Assim, a relatora é a favor ndo da criminalizacdo, mas de
politicas publicas com o fito de conscientizar estes povos a respeito
do direito a vida que para todos os cidadaos é assegurado pelo Estado
brasileiro. A seu ver, a criminalizacéo dificultaria o didlogo previsto
pelo art. 6.°, além de inviabilizar o trabalho das autoridades
competentes junto aos povos indigenas, por causa do seu dever legal
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de delatar. Por isso, propde a criacdo de dois 6rgdos, o Conselho
Nacional de Direitos Indigenas e o Conselho Tutelar Indigena, os
quais servirdo de locus privilegiado para as discussGes sobre
questBes culturais proprias destes grupos. Este substitutivo foi
aprovado de forma unanime no dia 1.° de junho de 2011. O projeto
seguiu para a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania para
revisao, onde também foi aprovado no dia 23 de novembro de 2012,
estando agora disponivel para votacéo.

A Associacdo Brasileira de Antropologia, na pessoa de Jodo
Pacheco de Oliveira (2009), presidente da Comissdo de Assuntos
Indigenas daquela instituicdo, também repudiou a criminalizacdo do
infanticidio indigena. Para o autor, o projeto de lei promove o
preconceito de que os indigenas sdo irracionais e naturalmente
perversos. O infanticidio é uma pratica quase inexistente que
acontece normalmente em resposta a um infortunio que afeta a
crianca de maneira mais grave. Os indigenas da Amazbnia sdo
conhecidos por sua extrema preocupacdo quanto a formacéo e ao
bem-estar de suas criancas.

A proposta procurar retirar dos pais indigenas a guarda de
suas criancas para coloca-las sob a protecdo do Estado. Ndo obstante,
o Estado brasileiro ja demonstrou sua inabilidade para proteger as
criancas do pais, como bem o demonstram as legifes de criangas
moradoras de rua. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi
elaborada para proteger os direitos do cidaddo e ndo para dotar o
grupo majoritario de instrumentos de afirmacdo de sua moralidade
sobre grupos excluidos ou diferentes, finaliza o autor.

Os povos indigenas da Amazoénia deveriam ter o direito de
negociar suas discordancias quanto ao tema em deliberagdes internas
e livres, direito este garantido pela Convencgédo n.° 169 da OIT. De
fato, na audiéncia publica realizada pelo Congresso Nacional no dia
14 de dezembro de 2005, convocada para discutir a retirada sem
autorizacdo das criancas indigenas Sumawani e Iganani, 0s Unicos
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que estavam ausentes eram 0S mais interessados no tema: 0s
representantes do povo Suruwaha.

APROXIMACAO DAS NOSSAS PRATICAS JURIDICAS

Como foi relatado, a tens&o entre o direito a vida e o direito
a autodeterminacdo dos povos indigenas parece ser permanente e
irreconciliavel. No entanto, se raciocinarmos a questdo a partir dos
argumentos da igualdade, da equidade e da integridade, veremos que
conflito € meramente aparente. Elenquemos, antes de tudo, o que as
nossas praticas dizem a respeito do direito a vida da crianga indigena
e deficiente.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948),
em seu art. 3.% afirma que todo ser humano tem direito a vida.
Ninguem serd submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante (art. 5.°). Todo ser humano tem o direito de
ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei (art.
6.%). A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecdo da sociedade e do Estado (art. 16, § 3.9). A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais (art. 25, § 1.9)%.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU,
1966a), art. 6.°, 8 1.°, afirma que ninguém poderé ser arbitrariamente
privado de sua vida. Ninguém poderéa ser submetido a tortura, nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (art. 7.°). A
familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e teré o direito
de ser protegida pela sociedade e pelo Estado (art. 23, 8 1.9). Toda

9 Disposi¢des semelhantes também podem ser encontradas na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (OEA, 1948), arts. 1.°, 7.°; na Convencdo Americana de Direitos Humanos (OEA,
1969), art. 4.%,5.°, 17 e 19; no Protocolo de S&o Salvador (OEA, 1998), arts. 15 e 16.
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crianca tera direito, sem discriminacdo alguma por motivo de cor,
sexo, lingua, religido, origem nacional ou social, situagdo econdémica
ou nascimento, as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor
requer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado (art. 24, §
1.9).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (ONU, 1966b), art. 10 8 1.° assevera que os Estados
Membros reconhecem que se deve conceder a familia, nucleo natural
e fundamental da sociedade, a mais ampla protecdo e assisténcia
possiveis. Também se devem adotar medidas especiais de protecao
e assisténcia em prol de todas as criancas e adolescentes, sem
distingdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra condic¢ao
(8 3.9). Toda pessoa tem o direito de desfrutar do mais elevado nivel
de saude fisica e mental, incluindo medidas que se fagam necessarias
para assegurar a diminuicdo da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento das criangas (art. 12, 8 1.9, 1).

A Convencao sobre os Direitos da Crianca (ONU, 1989a),
em seu preambulo, declara que a crianca, em razdo de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita protecdo e cuidados especiais,
incluindo protecdo juridica apropriada antes e depois do nascimento.
Em todos os paises do mundo, héa criancas que vivem em condicdes
excepcionalmente dificeis. Tais criangas necessitam consideracao
especial por parte dos Estados Membros.

Para a Convencao, entende-se por crianga todo ser humano
menor de 18 anos de idade (art. 1.9). Todas as medidas relativas as
criancas, tomadas por instituicoes de bem-estar social publicas ou
privadas, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos
legislativos, terdo como consideracdo primordial os interesses
superiores da crianga (art. 3.%, § 1.9)

Toda crianca tem o direito inerente a vida (art. 6.°, § 1.9). Os
Estados membros assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e 0
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desenvolvimento da crianca (8 2.°). Por isto, € necessario registrar
imediatamente a crianga ap0s o seu nascimento (art. 7.°).

Os Estados Membros deverdo zelar para que a crianga ndo
seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando
a separacao for necessaria ao interesse maior da crianga, o0 que as
autoridades competentes deverdo determinar em conformidade com
a lei e com os procedimentos legais cabiveis, sujeitando-se também
a revisdo judicial. Tal determinacdo podera ser necessaria em casos
especificos, como, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre
maus-tratos ou descuido por parte de seus pais (art. 9.%, § 1.9).

Para este fim, a crianca deve ter a oportunidade de ser ouvida
em qualquer procedimento, seja ele judicial ou administrativo, que
Ihe diga respeito, diretamente ou através de um representante ou
orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais do
direito nacional (art. 12, § 2.9).

Os Estados Membros também tomardo todas as medidas
legislativas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas para
proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fisica ou
mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploracéo,
inclusive abuso sexual, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do
representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela
(art. 19, 8 1.9). No caso de crianga deficiente fisica ou mental, ela
devera desfrutar de uma vida plena e decente em condicBes que
garantam sua dignidade, favorecam sua autonomia e facilitem sua
participacdo ativa na comunidade (art. 23, § 1.9).

A crianca tem o direito de gozar do melhor padréo possivel
de saude. Para garantir a pena aplicacdo deste direito, os Estados
Membros adotardo medidas apropriadas com vistas a reduzir a
mortalidade infantil (art. 24, 88 1.° e 2.9). Os Estados Membros
também adotardo todas as medidas eficazes e adequadas para abolir
praticas tradicionais que sejam prejudiciais a satde da crianca (8 3.9).
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Nenhuma crianga devera ser submetida a tortura nem a outro
tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante (art. 37). Medidas
apropriadas deverao ser tomadas para estimular a recuperacao fisica
e psicoldgica e a reintegracdo social de toda crianga vitima de
qualquer forma de abandono, exploragéo ou abuso; tortura ou outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Esta
recuperacao e reintegracdo deverdo ser efetuadas em ambiente que
estimule a saude, o respeito proprio e a dignidade da crianca (art.
39).

O principio 2 da Declaracao dos Direitos da Crianga (ONU,
1959) igualmente afirma que nas instituicdes das leis levar-se-a em
conta o melhor interesse da crianga.

A Declaracdo de Direitos das Pessoas Deficientes (ONU,
1975), em seu 8 1.°, define pessoas deficientes como qualquer pessoa
incapaz de assegurar por si mesmo, total ou parcialmente, as
necessidades de uma vida individual ou social normal, em
decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas
capacidades fisicas ou mentais.

O Comité de Direitos da Crianca (ONU. CDC, 2006), na
Observacdo Geral n.° 8, sobre o direito da crianca a protecao contra
castigos corporais e outros formas de castigos cruéis ou degradantes,
afirmou que o castigo corporal é sempre degradante. Ndo apenas o
corporal, como outras formas degradantes que ndo sdo fisicas. Deve-
se rechagar toda justificacdo da violéncia e qualquer humilhacdo
incutidas as criancas na forma de castigo. A eliminacao dos castigos
violentos e humilhantes das criancas mediante reforma legislativa e
uma obrigacao imediata e incondicional dos Estados.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é da mesma
opinido. Em opiniéo consultiva (OEA. Corte IDH, 2002, § 87 e 91),
sustentou que os Estados Partes da Convencdo Americana de
Direitos Humanos tem o dever de tomar todas as medidas positivas
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que assegurem a protecédo das criangas contra maus tratos, seja em
suas relagdes com as autoridades publicas, seja nas relacOes
individuais ou com entes ndo-estatais.

O interesse superior da crianca deve ser uma consideracao
primordial de todas as medidas relativas as criangas. Este principio
ndo pode justificar praticas, como 0s castigos corporais e outras
formas de castigos cruéis ou degradantes, que contrariam a
dignidade da pessoa humana e o direito a integridade fisica da
crianca (ONU. CDC, 2006).

Exige-se a eliminacdo de toda disposicdo (legislativa ou
jurisprudencial) que permite certo grau de violéncia contra as
criancas. O Estado deve proibir explicitamente os castigos. Deve-se
ter também em conta a opinido da crianca afetada, em funcéo de sua
idade e maturidade (ONU. CDC, 2006).

Na Observacéao Geral n.°9 (ONU. CDC, 2006a), 0 Comité de
Direitos da Crianca trata das medidas relativas as criancas
deficientes. A consideragdo primordial continua a ser o interesse
superior da crianca. Os legisladores deverdo estabelecer uma
protecdo juridica adequada para as criancas deficientes, assim como
0 processo de adocao destas.

O Comité (ONU. CDC, 20064, § 31) também assevera que 0
direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento € direito que
merece atencao especial quando se trata de criangas deficientes. Em
muitos paises do mundo, as criancas deficientes sdo objeto de uma
multiplicidade de praticas que completa ou parcialmente
compromete este direito. Além de ser vulneraveis ao infanticidio,
algumas culturas consideram a crianca deficiente como um mau
pressagio que pode “manchar” a linhagem. Por conseguinte, uma
pessoa designada pela comunidade mata sistematicamente as
criancas deficientes.
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Frequentemente estes delitos restam sem sancdo ou seus
autores recebem penas reduzidas. O Comité insta que todos os
Estados Partes adotem as medidas necessarias para por fim a estas
praticas, em particular aumentando a consciéncia publica,
estabelecendo uma legislacdo apropriada e aplicando leis que
garantam um castigo adequado as pessoas que direta ou
indiretamente violam o direito a vida das criancas deficientes (ONU.
CDC, 2006a).

Neste processo, é fundamental que as criancas deficientes
sejam escutadas em todos os procedimentos que as afetem e que suas
opiniGes sejam respeitadas de acordo com a sua capacidade de
evolugdo. Elas devem participar da tomada de decisbes que as
afetem (ONU. CDC, 20064, § 32).

As criangas deficientes frequentemente ndo séo registradas
ao nascer. Sem o registro de nascimento, ndo estdo elas reconhecidas
por lei e passam a ser invisiveis para as estatisticas governamentais.
A auséncia de registro tem consequéncias profundas para o desfrute
dos direitos humanos, em particular o direito de nacionalidade e de
acesso aos servicos sociais de salde e educacdo. As criancas
deficientes ndo-registradas tém um maior risco de serem
descuidadas, instrumentalizadas, levando inclusive a morte. O
Comité (ONU. CDC, 20064, 8§ 35) recomenda que os Estados tomem
as medidas necessarias para garantir o registro destas criangas, no
que o Brasil tem faltado (pela auséncia de dados estatisticos sobre a
morte de crianc¢as indigenas motivadas pelos interditos de vida).

Os Estados devem tomar todas as medidas necessarias para a
prevencdo do abuso e da violéncia contra a crianca deficiente, em
especial a formacédo e a educacdo dos pais e de outras pessoas que
cuidam destas criancas, para que compreendam 0s riscos e detectem
sinais de abuso contra a crianca; a adogdo das medidas legislativas
necessarias para castigar os autores de abusos e maus tratos,
garantindo-se que ndo se privara a crianca de sua familia e que ela
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continue a viver em um ambiente seguro e saudavel; o tratamento a
reintegracdo das vitimas de violéncia aos seus ambientes naturais
(ONU. CDC, 2006a).

O Comité (ONU. CDC, 2006a, § 47) expressou muita
preocupacdo com o grande nimero de criangas deficientes que séo
colocadas em instituicbes e com o fato da institucionalizacao ser a
opcéo preferida em muitos paises. De forma geral, a qualidade dos
cuidados, educacionais, médicos ou de reabilitacdo, é inferior ao
nivel necessario exigido para criancgas deficientes, seja pela falta de
normas explicitas que tratem do tema ou pela ndo aplicacdo das
mesmas ou ainda pela falta de supervisao dos funcionarios.

As instituicdes também sdo um ambiente particular em que
criancas deficientes estdo mais vulneraveis a abusos mentais, fisicos,
sexuais e de outros tipos, assim como a descuido e tratamento
negligente. O Comité insta todos os Estados Pares que utilizem as
instituicbes unicamente como ultimo recurso, quando seja
absolutamente necessario e corresponda ao interesse superior da
crianca.

Os Estados deverdo estabelecer programas para retirar
sempre que possivel as criancas deficientes destas instituicdes. As
instituicdes devem ser substituidas por familias, familias ampliadas
ou simplesmente pelo sistema de guarda. Ha de se oferecer aos pais
e a outros membros da familia ampliada todo o apoio e formacao
necessarias e sistematicas para que a crianca deficiente se sinta
novamente incluida no ambiente familiar.

Em geral, o processo de adogdo ndo d& a chance das criangas
serem interlocutoras, ainda que a decisao possa ter efeitos na vida e
no futuro da crianga afetada. O Comité (ONU. CDC, 2006a) também
recomenda que os Estados Partes intensifiquem seus esforgos para
levar em consideragcdo as opinides das criangas deficientes,
facilitando a sua participacdo em todas as questdes que lhes afetem
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no contexto do processo de avaliacdo, separacdo e alocacédo fora de
sua familia original. As criancas devem ser escutadas em todo o
processo de adogéo.

Na Observacdo Geral n.° 11, o Comité de Direitos da Crianca
(ONU. CDC, 2009, § 22) sustenta que as praticas culturais devem
ser exercidas em conformidade com a Convengéo sobre os Direitos
da Crianca. Nenhuma préatica cultural que seja prejudicial a
dignidade, & saude e ao desenvolvimento da crianca pode ser
admitida diante da Convencao.

Quando existirem praticas nocivas ou perniciosas, como 0s
matrimdnios precoces e a mutilacdo da genitalia feminina, o Estado
Parte devera colaborar com as comunidades indigenas para que se
acabe com elas. Os Estados deverdo se organizar e pdr em pratica
campanhas de conscientizagdo, programas de educacdo e
disposicdes legislativas com o objetivo de mudar estas atitudes e
retificar os papéis e esteredtipos de género que contribuem para que
estas praticas existam e se perpetuem (ONU. CDC, 2009). Ao
preparar medidas especiais, 0s Estados deveriam levar em
consideracdo as necessidades das criancgas indigenas que podem ser
vitimas de varios tipos de discriminacdo (ONU. CDC, 2009, § 29).

O Comité (ONU. CDC, 2009, § 30) assinala que o interesse
superior da crianga coincide com um direito coletivo e com um
direito individual e que a aplicacdo deste direito as criancas
indigenas como grupo exige que se examine a relagdo deste direito
com os direitos culturais coletivos. O interesse superior da crianca
ndo pode ser desatendido ou vulnerado em favor do interesse
superior do grupo.

Ao se determinar qual o interesse superior da crianca
indigena, as autoridades estatais, incluindo os 6rgédos legislativos,
deveriam levar em conta os direitos culturais das criangas indigenas
e a necessidade de exercé-los coletivamente com o0s demais
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membros do grupo. Em relagéo a legislacdo, as politicas e programas
que os afetem, deve-se consultar a comunidade indigena. Esta
deveria ter a oportunidade de participar no trabalho de determinagéo
de qual € o interesse superior da crianca indigena, de forma que se
tenha em conta o contexto cultural. Estas consultas deveriam incluir
as oitivas das proprias criancas indigenas (ONU. CDC, 2009, § 31).

Os Estados sempre devem velar para que o principio do
interesse superior da crianga seja a consideracdo primordial em
qualquer caso em que se define a tutela das criangas indigenas. Deve-
se prestar a devida atencdo a conveniéncia de que haja uma
continuidade em relacéo a educacédo da crianga e a sua origem étnica,
cultural, linguistica (ONU. CDC, 2009, § 48). As criancas indigenas
também ndo poderdo ser objeto de discriminacdo quanto ao acesso
aos programas de saude (ONU. CDC, 2009, § 50).

A Constituicdo do Brasil (BR. CN, 1988) afirma também, em
seu art. 226, que a familia é a base da sociedade e tem especial
protecdo do Estado. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo (art. 227).

O Estado promovera programas de assisténcia integral a
salde da crianga, mediante politicas especificas (art. 227, 8 1.9). O
Estatuto do indio (BR. CN, 1973) igualmente assevera no art. 54 que
na infancia deve ser assegurado ao silvicola especial assisténcia dos
poderes publicos, em estabelecimentos para este fim destinados.

Por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BR. CN,
1990) também considera como crianga a pessoa até doze anos de
idade incompletos e como adolescente aquela entre doze e dezoito
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anos de idade (art. 2.°). Considera igualmente dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos da crianca, entre
eles o direito a vida (art. 4.°).

Nenhuma crianca serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao, punindo, na forma da lei, qualquer atentado, por acao ou
omissdo, aos seus direitos fundamentais (art. 5.°). A crianga tem
direito a protecdo a vida e a saude. As criancas deficientes, a
atendimento especializado (art. 7.°, caput e § 1.9).

E dever de todos velar pela dignidade da crianca, pondo-a a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatdrio ou constrangedor (art. 18). Todos tém o dever de prevenir
a ocorréncia de ameaca ou violagdo dos direitos da crianga (art. 70).

A Corte Constitucional da Colémbia (COL. CC, 2000), que
é uma das mais avancadas em matéria de direitos indigenas, também
afirmou que determinadas préticas culturais sdo inaceitaveis, apesar
do direito dos povos indigenas a autodeterminacdo e a sua prépria
jurisdicdo no que diz respeito a assuntos internos. O direito a vida é
superior ao direito das comunidades indigenas a se autodeterminar e
a impor seus proprios usos e costumes®.

A tensdo entre o direito a vida e o direito a autodeterminacédo
dos povos indigenas, mesmo apds esta primeira aproximacdo das
nossas praticas juridicas especificas sobre o direito a vida da crianca
indigena e deficiente, parece irreconciliavel. No entanto, sabemos
que, para acomodar de forma justa a diversidade cultural indigena,
precisamos interpretar a lei ndo a partir dos nossos préprios

% E importante lembrar, no entanto, que a Corte Constitucional Colombiana, no que se refere a aparente
tenséo entre direitos individuais e diferenca radical, ja assumiu trés posicionamentos diferentes, a saber,
o liberalismo cléassico, o liberalismo multicultural semelhante a proposta de Kymlicka e o
interculturalismo radical que se aproxima da nossa proposta.
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preconceitos. Precisamos abrir espago para 0s pressupostos culturais
destes povos.

Fala-se que é proibida qualquer prética cultural que contrarie
o direito a vida e a dignidade humana da crianca. Mas o que é
crianga? Se é bem verdade que toda crianca é aquele com idade
inferior a doze anos, quando podemos dizer que existe uma crianga?
A partir de que ponto podemos falar com certeza que existe uma
pessoa a ser protegida pelo direito? Precisamos abrir espaco para
outras nogdes de infancia e de ser crianca.

A nossa hipotese é a de que a tensdo entre direito a vida e o
direito a autodeterminacdo dos povos indigenas é aparente. Se
seguirmos principalmente o argumento da integridade que nos
manda interpretar a lei a partir dos pressupostos culturais dos povos
indigenas, veremos que estes povos ndo consideram estes seres
criangas. Como ndo ha crianga, nem vida a ser protegida, também
ndo ha morte ou crime. Logo, os artigos da lei e comentarios do
Comité dos Direitos da Crianca que proibem qualquer pratica que
atente contra a vida ou a integridade da crianca ndo se aplicam.

A PERSPECTIVA INDIGENA DO INTERDITO DE VIDA

O exercicio etnografico que agora sera feito € uma tentativa
de compreender o lugar desta pratica nas cosmologias amerindias.
Estas conformam verdadeiras ontologias. Ndo se trata de uma
fantasia ou de uma representacdo do imaginario que ndo condiz com
arealidade. Toda realidade € imaginada. Tudo que é real é produzido
pela fala.

Para que este exercicio dé frutos, € preciso desnaturalizar o
conceito de vida. A vida, como o tempo, é tratada por ndés como se
fosse uma invariante universal. E preciso reconhecer, no entanto, que
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a reproducdo humana e a formacéao da pessoalidade ndo sdo dadas,
mas elaboradas culturalmente. Claro que ndo se encontrara aqui uma
descricdo logica e minuciosa sobre como podem ser compreendidos
estes interditos de vida ou néo-entes.

Primeiro, faz-se necessario reconhecer que se trata de um
trabalho em que o uso da razdo sera primordial e ndo o do intelecto.
N&o se trata de buscar certeza ou coeréncia légica nos fatos e mitos
elencados, mas sentido, significado. Trata-se de uma tentativa de
imaginar com eles, a partir dos seus pontos de partida. Pensar onde
estes nao-entes, impedidos de ingressar no mundo da vida e no
circulo social, se encaixam nas suas ontologias.

Em segundo lugar, é preciso reconhecer que as negagdes da
pessoalidade ndo conformam uma pratica homogénea. O que a priori
é caracterizado como uma pratica comum, na verdade, se comp®e de
situacOes diversas, quando ndo contraditorias. Este ndo é um fato de
se estranhar. Os indigenas ndo comp&em um grupo homogéneo. Os
povos indigenas apresentam uma diversidade tanto interétnica
quanto intraétnica. Os indigenas se reconhecem primeiramente como
integrantes do seu povo particular, a exemplo dos Guarani. A
denominacdo “indigena” muitas vezes ¢ aceita para fins politicos,
pela similaridade de suas demandas junto ao governo central. Estas
narrativas também encontram ddvida e resisténcia dentro dos
proprios grupos onde elas foram construidas®.

A questdo a ser perquirida neste exame é a distin¢do entre
aqueles que possuem as caracteristicas imprescindiveis para vir a se
tornar pessoa e aqueles que nao.

A constituicdo da humanidade, para os povos indigenas,
depende da aquisicdo de elementos do exterior. N& ha

% E preciso reconhecer também a falta de estudos especificos sobre o lugar desta pratica na visao de
mundo dos povos da regido amazénica. E o que alerta BELTRAO et al., 2009 e BELTRAO; ASSIS,
2011.
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consubstancialidade, isto &, simultaneidade entre o fato do
nascimento e a pertenca a vida social. N&o se trata de uma relacéo
de causalidade entre dois eventos. A elaboragdo do ser pessoa € um
processo continuo de aprender a ser humano. Um ser ndo € humano.
Ele se faz humano. Um ser que ndo é imediatamente feito humano.
Por consequéncia, também ndo é garantia de algum parentesco. A
consanguinidade é uma condigdo a ser continuamente construida
pelas trocas e relagfes amorosas entre 0s pares.

Sé&o os conhecimentos adquiridos sobre a vida social, o saber
agir como mandam as prescricGes rituais que ira determinar a
natureza de um ser e, por conseguinte, o seu parentesco (VILACA,
2002). Assim, se eu tenho que aprender a ser humano para ingressar
no circulo social de um povo, eu também posso desaprender e ser
expulso deste mesmo circulo. Logo, a condicdo da existéncia de
todos 0s seres, pessoas e ndo-pessoas, que compdem 0S UNiversos
indigenas € a sua inconstancia, dindmica, fluidez, sua capacidade de
transformar-se (CASTRO, 2002).

Em razdo desta inconstancia como caracteristica primordial
dos seres, os mitos manifestam a importancia de cada ser humano
seguir os ritos e as prescri¢des reveladas pelo ancestral mitico. Do
contrério, a possibilidade da alma sair do corpo ou de transformar-
se em uma onga se torna uma probabilidade®’.

A aquisicdo e a sabedoria para utilizar o fogo, por exemplo,
elabora a humanidade. Ao elaborar quem é humano funda
concomitantemente quem néo o é, 0S outros: as ongas, as cobras, 0S
diferentes. Saber usar o fogo permite ao homem comer cozido, 0 que
o diferencia dos animais. Homem sem fogo é onca (MELATTI,
2003, p. 71).

9 Neste sentido, a cosmologia indigena estd muito mais proxima da fenomenologia heideggeriana do
que o imaginario ocidental, baseado na unidade, na constancia e na substancia desde Sdcrates e Platéo.
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A onca, por sua vez, sempre quer roubar o fogo. Toda
alteridade tem o desejo de tornar-se humano. E o oposto que da
coeréncia ao “nds”, como pares referenciais. E pela negac¢do do
diferente, que se pode chegar a afirmacgédo do semelhante.

Qualquer um que desconheca as regras do social ndo é
humano. Nao sabe agir socialmente (OVERING, 1999). Os néo-
entes fogem as regras do social e, em razdo disso, Ihes é vedado o
pertencimento. Por ndo seguirem 0S costumes e 0s ritos, ndo sao
vistos como humanos. Sdo punidos com a impossibilidade de
gozarem do social. S&o interditos de vida.

O recém-nascido € inspecionado visualmente em busca de
evidéncias da sua possibilidade de ser humano. Muitos fetos, ao
nascerem, revelam-se jabutis, peixes (GOW, 1991). Nao se trata de
uma metafora. E no jogo da linguagem que séo feitas as naturezas.

Infringir as regras que fundam o social implica em agir como
um animal que precisa ser amortizado (VIERTLER, 1976).
Compreender 0s neonatos como animais é uma das muitas saidas
ontoldgicas possiveis para explicar os interditos. Ndo é a Unica,
porém.

Holanda (2008, p. 24) propde que 0s ndo-entes também
teriam um papel na elaboracdo do humano. Os ndo-entes ndo sao 0s
outros. Os outros ainda estéo inseridos na dinamica social da vida e
da fala. Os ndo-entes representam o siléncio, o vazio do que nao
existe, 0 espaco fora da vida social. Mas é esta total exclusdo do
plano das rela¢fes sociais que os permite ser também afirmativos do
mundo social®.

% Holanda (2008) faz uso do termo “ente” para se referir aos interditos de vida, em contraposigdo aos
“seres”. Trata-se de uma denominagao equivocada. Ente é aquele que é, assim como quem preside é
chamado presidente. Se estes interditos de vida sdo aqueles que nédo séo, devem ser chamados de ndo-
entes.
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Os ndo-entes ndo morrem. Para morrer, é preciso primeiro ter
entrado na vida social. Eles ndo sdo considerados apenas animais,
ndo-humanos ou outros. Eles ndo sdo considerados seres viventes.
Como somente 0s seres vivos sao seres de linguagem, eles também
sdo vistos como siléncio. Eles ndo podem se modificar, viver ou
morrer.

A vida ndo comecga. Ela continua e descontinua. Corpo e
pessoa sdo elaborados cotidianamente. A aquisicdo da pessoalidade
é um processo gradual de humanizacdo. O status de pessoa € um
atributo dado pelo “nos”; pelas relagdes entre mae, pai, bebé e entre
estes e 0 seu povo. A condi¢do humana, por sua vez, se da pela
relacdo de negacdo com os demais seres que compdem a cosmologia.
Demanda, portanto, a existéncia dos outros, como o0s animais. Toda
a reproducéo social depende desta incorporacdo (RIVAL, 1998). Os
ndo-entes aparecem aqui tanto como a impossibilidade de
participarem da elaboragao do ser pessoa conferido pelo “nds”, como
do ser humano, afirmado pela existéncia do outro.

O nascimento ndo é um fato Unico, radical e isolado. E uma
etapa do processo em que a vida é gradualmente incorporada ao
possivel ente. Procriacdo é fabricacdo (VILACA, 2002). A vida ndo
esta garantida com o simples “nascimento bioldgico”. Ela depende
da atencdo e do cuidado dispensados ao neonato pelos parentes. Os
pais articulam a introducdo do neonato na comunidade, a partir das
relacGes de amizade e afinidade.

Para os Piaroa, a condicdo humana é caracterizada pela
habilidade de conviver harmoniosamente com 0s outros, com 0
cosmos (OVERING, 1999). A conquista da harmonia afasta a
possibilidade do deslize, do interdito, que poderia lhe retirar a
humanidade e a capacidade transformacional. Manter-se na morada
humana é um trabalho diério. Depende da movimentagdo continua
dos corpos e do respeito as regras que elaboram o social.
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Ao emergir do corpo da mae, € necessario que 0 neonato
demonstre algum potencial de ser social, de sua humanidade. Alguns
requisitos sdo necessarios para que seja nomeado. Saber andar, falar
apropriadamente, alimentar-se com certo grau de autonomia, por
exemplo®®. Nomear é conferir pessoalidade. Se alguém tem um
nome, é considerado pessoa.

Para os Araweté, o reconhecimento da humanidade de um
ente sO ocorre quando este passa a demonstrar sinais de consciéncia;
guando comeca a interagir, a responder a estimulos comunicativos.
S6 entdo recebe um nome (CASTRO, 1986). A nomina¢do é um dos
caminhos de transferéncia da alma para uma pessoa. A conquista de
um nome € mais um passo na elaboracdo da pessoalidade e da
pertenca ao grupo social.

Os Yanomami s0 iniciam a cacada do nome de uma crianca
apos esta atingir mais de um ano de idade, época em que se tem
maior seguranga de que a crianga ndo vai morrer (COCCO, 1972).
Seria um constrangimento publico nominar alguém que infringe as
regras do social. A principal causa de morte de criangas ainda néao
nominadas se relaciona a ndo-observacdo das prescri¢des-rituais, a
fraqueza dos lacos sociais até entdo construidos que constituem esta
crianca como uma humana potencial integrante do grupo.

Para que uma crianca participe da cerimonia de batismo e
seja nomeada, € preciso que ela tenha um ano ou mais, quando seu
corpo ja esta “firme”. Ninguém pode ser inserido no social sem que
se dé provas de que dele pode participar. A aquisicdo de um nome é
uma outorga de pertenca, uma transformacéo ontoldgica que inicia a
crianga em novas relacoes.

Somente a partir da nomeacao € que se marca efetivamente a
filiacdo (RIVIERE, 1974). Entre os Yanomae, sO apés a cacada ritual

9 A aparéncia determina a substancia, como afirma Arendt (2008).
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de um nome para o0 recém-nascimento é que se muda o status de um
casal jovem para a condicdo de pais, momento em que 0 bébé é
incorporado definitivamente ao grupo como uma verdadeira pessoa
humana.

Os néo-entes estariam fora do mundo da linguagem. Nao sdo
humanos, nem entes. Também ndo sdo seres de linguagem,
reservados que estdo ao siléncio. As etnografias revelam que ndo ha
um nome para eles. A total auséncia de rito, de fala e de nominacao
ird caracterizar o seu ndo-devir. Se é do ser o vir-a-ser, é do ndo-ente
0 Seu ndo-devir.

Para os Bororo, a vida s6 pode ser elaborada pela aquisi¢cdo
do poguru, isto ¢, da “vergonha-respeito”, um aprendizado que se
obtém pela observacdo de ritos e prescri¢cfes (VIERTLER, 1976).
Esta vergonha é um constrangimento publico quando alguém
infringe a dindmica social e ndo uma culpa individual, como a que
incide sobre os individuos modernos.

Para os Araweté, ndo obedecer as regras sociais indica uma
“inconsciéncia”, uma auséncia do principio vital. O comportamento
desregrado localiza-se fora da rede social, fora das trocas afetivas,
da pessoalidade, da humanidade e da vida (CASTRO, 1986). E 14
para fora da humanidade que devem ir aqueles que ndo sabem viver
de acordo com as regras.

Os néo-entes atuariam ndo como oposi¢do ao “noés”, a qual
cabe aos outros, mas como auséncia que afirma o proprio ser. Nao
se pode dizer que estdo mortos. Este lugar para onde séo expulsos
ndo € a morte, mas o0 vazio, a auséncia. A morte ainda é parte
essencial, uma etapa necessaria da dindmica relacional do ir e vir do
ser. A negacdo continua do mundo dos ndo-entes é uma afirmacao
cotidiana da possibilidade de ser (CUNHA, 1978).

A morte ndo é uma passagem brusca. E um processo. Sua
relacdo de oposigéo aos vivos ndo € necessariamente polar, fruto de
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uma relacédo binaria entre pares referenciados. Caracteriza-se antes
por um tipo particular de descontinuidade, uma cadeia ontoldgica
corporal que se gradua a potenciais humanos cada vez menores, a tal
ponto que o vivo desaparece. Os ndo-entes ndo cabem dentro destas
dindmicas.

A morte ndo supde irreversibilidade. A passagem permanece
aberta durante um certo tempo, tornando-se possivel a ressurreigéo.
Morre-se muitas vezes na vida — e se morrera algumas outras na
morte (CASTRO, 1986, p. 486). O que vai caracterizar um morto é
principalmente a sua participacdo na vida social dos mortos,
assumindo uma nova substancialidade. Para se morrer efetivamente,
é necessario um ritual. Toda morte exige um rito funerario, um
processo de perda e aquisicdo de novas substancialidades, com o
objetivo de inserir o morto em uma nova rede de relagdes. Assim
como a vida precisa de uma elaboracdo continua dos corpos, ha um
caminho que deve ser percorrido para morrer. Os entes ndo
participam deste processo de alteracdo. Eles ndo se movimentam.

A condicdo de pessoa também ndo € exclusiva dos seres
humanos. Da mesma forma, pode haver seres humanos que ndo vao
se tornar pessoas. A dindmica relacional que ird formar (ou ndo) uma
pessoalidade, mediante a referéncia corporal, passa pela comparacao
de aparéncias: um processo continuo de notar semelhancas e
dessemelhancas. E a pertenca a uma comunidade de substancia que
ird nos fazer pessoas e corpos em elaboracdo. Temos, portanto, que
as nogdes de “corpo” e de “humanidade” ndo sdo as mesmas daqui.

O interesse da familia pelo bem-estar fisico do recém-nascido
e pela sua inserc¢do no contexto social é altamente importante para o
seu desenvolvimento. Em cada etapa de sua vida, ele precisara de
relacfes bem estabelecidas que lIhe assegurem o apoio necessario no
momento dos rituais de passagem e para poder construir seu
prestigio na comunidade.
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O primeiro passo para entrar no movimento dos entes € o
necessario engajamento na vida social. Para elaborar-se e ser
elaborado pessoa, ele precisa firmar sua independéncia e forca
espiritual frente aos demais nesta rede de trocas. Ndo ha vida
puramente bioldgica (nem aqui, nem acold). A vida so6 existe dentro
do social.

O neonato so serd feito humano por meio da comparagdo do
seu corpo com os da sua parentela e em contraposi¢ao a uma enorme
gama de ndo-humanos. E o constante didlogo com entidades nao-
humanas, pela diferenciacdo, que o parentesco emerge, ndo s6 do
dominio familiar, mas da relagdo com todos os entes, incluindo
mortos, natureza e os sobrenaturais.

O risco de tornar-se (ou voltar a ser) ndo-humano é iminente.
A importancia de estar em harmonia com a comunidade e com a
substancia dos seres vivos humanos é fulcral. Vilaga (2002, p. 347-
348) descreve o caso de uma crianga nigeriana que, aos trés anos de
idade, ndo era capaz de andar e que, apesar do seu enorme apetite,
mantinha-se muito magra. Os pais levaram a crianca para o padre.
Ele a examinou e informou aos pais que ela ndo era “humana”. Era
cria de algum animal da selva ou da &gua.

Os pais deixaram a crianga proximo a mata para testar a sua
reacdo. A crianga chorou em um primeiro momento, mas depois
olhou & sua volta, certificou-se de que ndo havia ninguém e
transformou-se em um macaco, agarrando na copa das arvores.
Quando ouvimos relatos de que indigenas abandonaram a crianca na
mata ou enterram-na viva, querendo significar que se trata de um ato
cruel, ndo nos apercebemos que os indigenas acreditam que assim
procedendo ela se transformara em um outro ente, animal ou planta.

A metamorfose € um dos principais temas dos mitos
indigenas. Ndo é raro conceber a humanidade originando-se de
vegetais. Isto se da porque o processo de elaboragdo das pessoas €
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concebido de forma andloga ao dos outros corpos feitos néo-
humanos. O processo de aprender, ensinar e desaprender € 0 mesmo.
E longo e continuo.

As ideias de natureza e cultura como categorias separadas
ndo possuem correspondéncia de sentido na cosmovisao dos povos
indigenas. Existiria um “multinaturalismo”, a humanidade seria uma
sO cultura composta por diferentes naturezas, bastante divergente do
multiculturalismo do ocidente moderno, que vé uma mesma natureza
humana elaborando-se em vérias culturas societarias.

E no trabalho sobre o corpo que se faz e se desfaz
humanidades. A nog¢do de “alma” ndo se refere a uma esséncia
localizada no interior do corpo, mas a uma condigédo universal de
todos os entes que Ihes permite produzir os seus proprios corpos e
diferencia-los. A substancia esta na superficie, na aparéncia e ndo na
interioridade. Os ndo-entes nem sdo iniciados neste trabalho de
producéo do corpo. Eles estéo fora de todas as relagdes da vida. Sdo
a “foraclusdao” de tudo o que significa.

Como vimos, morrer é retirar-se plenamente do social.
Nestes sistemas cosmologicos, para morrer, € preciso primeiro
pertencer. Por isso, ao falarmos da negacdo do status de pessoa aos
ndo-entes ndo podemos denomina-los de morte, nem de crime. Nem
inseridos no movimento social da vida eles foram.

Nenhuma marca social é registrada nos ndo-entes, de acordo
com os relatos etnograficos. Néo sdo realizados ritos funerarios para
0s ndo-entes. Tampouco eles aparentam apresentar algum indice de
potencial metamorfico. Contudo, é justamente por estarem fora do
sistema de relagcbes que compbBe o mundo, é que eles podem,
paradoxalmente, ser constitutivos de toda esta logica social
amerindia. Eles se tornam uma parte indispensavel de um mundo
onde a negacéo possibilita a presenca da afirmacédo, onde o que nao
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é torna possivel a elaboracdo cuidadosa do que deve ser, mesmo
pelos vazios.

Os nédo-entes, marcados que estdo pelos interditos de vida,
sdo impossibilidades de entrar na humanidade. Eles ndo existem. Por
conseguinte, um ndo-ente pode ser “morto” sem sangdes sociais,
porque ndo houve morte. Desligado ele estd da rede de trocas
corporais.

Para termos ideia de como um mesmo fato pode ser
imaginado de forma diferente, cabe ressaltar que, para alguns povos
indigenas, a reproducdo bioldgica foi associada ao comportamento
animal. Assim como comer cru € proibido por aproximar o0 homem
perigosamente da natureza animal, o impedimento da reproducao,
seja por aborto, seja nos casos dos interditos de vida, passou a ser
considerado um sinal de humanidade.

Existem também as explicacGes materialistas para o fato dos
interditos de vida. A relevancia de um namero ideal de filhos € uma
constante entre varios povos indigenas. Fora do nimero padréo,
estas “criangas” ndo costumam ser humanizadas. O tamanho destas
familias esta relacionado a forma de vida de um povo, a sua
cosmologia, aos seus costumes e praticas cotidianas, as relacdes de
parentesco e necessidades praticas. A interrupcdo da gestacdo é
muito comum entre alguns povos. Para os Kamaiura, o aborto é uma
maneira comum de planejar o tamanho da familia (JUNQUEIRA,
1975).

No caso de gémeos, apresentam-se dificuldades para um sé
nacleo familiar, sobretudo para a méae, alimentar e cuidar de dois
bebés ao mesmo tempo. Trata-se de cotidianos em que o trabalho por
subsisténcia é diario. A mée, a0 mesmo tempo em que amamenta e
cuida da prole, deve continuar a realizar todas as suas outras tarefas,
para que a reproducdo fisica e cultural de seu povo possa manter-se.
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Seria muito dificil para uma mae amamentar dois bebés por
dois anos. Carrega-los nas costas enquanto busca agua e madeira
seca, enquanto faz todas as suas demais atividades (GRANZBERG,
1973, p. 406). A mae, ap0s o nascimento do bebé, retoma a sua vida
ordinéria e ndo se separa do recém-nascimento, que fica colado ao
corpo da mée durante todo o dia, até que a crianga se torne autbnoma
e possa comer, andar, falar, mostrar-se humana (COCCO, 1972, p.
278).

Dois bebés ao mesmo tempo tornariam improvavel para a
mée retomar as suas atividades cotidianas. Em geral, os gémeos
também nascem muito mais fracos do que bebés Unicos, o que
demandaria maior atencdo e cuidado. Os gémeos interditos de vida
sdo encontrados com mais facilidade em sociedades que propiciam
poucas facilidades para uma mée cuidar adequadamente de duas
criancas de uma so vez. Geralmente se abre mao do bebé mais fraco.
Igual problema é enfrentado por um casal que engravida antes do
filho anterior ter adquirido autonomia. Prescreve-se geralmente um
intervalo raramente inferior a trés anos.

Uma explicacdo imaginaria, mas nem por tal razdo menos
real, é a que afirma que os gémeos criam excessos, evocam uma
duplicidade, uma repeticdo, uma igualdade que s6 cabe aos mitos
fundadores. Trata-se da impossibilidade cotidiana de ser sagrado. O
bebé e a placenta sdo vistos como duas totalidades indiscerniveis,
um par de gémeos indiferenciados. Para restabelecer a integridade
das partes, € preciso diferencia-los, individualiza-los. Um dos
individuos esta perdido. Ele é literalmente cortado ao meio,
separando-se 0 humano da placenta. Logo apds, a placenta é
escondida. A ocultacdo da placenta gera a falta inicial que da corda
ao movimento da vida. O parto de gémeos cria excessos que nao
podem ser individualizados e reintegrados pela auséncia da placenta.
A caracteristica da vida humana € a diferenciacdo que permite o
movimento da vida. A afirmacao so é feita a partir da diferenciacao.

254



DO ENFRENTAMENTO AO RECONHECIMENTO: POVOS INDIGENAS E LEIS DISCRIMINATORIAS

A fecundidade amerindia é criativa. Um sonho mau, por
exemplo, indica que alguma prescri¢do ndo foi cumprida pelo caso
e, portanto, o bebé ndo sera formado como deveria. A natureza
humana € literalmente fabricada e modelada pela cultura. O social
ndo é um apéndice de um corpo meramente bioldgico. A cultura cria
o corpo (CASTRO, 2002, p. 32).

O corpo € signo. Sempre se remete para um sentido. As
varadas, por exemplo, combatem a preguica. E um rito que se realiza
em favor do desenvolvimento e do bem-estar das criangas. N&o é
sindnimo para eles de maus tratos ou tratamento degradante. Pelo
contrério, elas conferem a disciplina corporal necessaria.

Em contextos sociais baseados em atividades de subsisténcia,
parte da humanidade de uma pessoa esta no que ela oferece ao grupo,
isto é, no que ela contribui para a continuidade de seu mundo social.
Os Piaroa, por exemplo, tém forte apreco pela autonomia
(OVERING, 1999, p. 85). Sdo comuns relatos sobre criancas, de trés
a quatro anos de idade, providenciando a sua propria alimentag&o.
Neste caso, a autonomia pessoal se relaciona a habilidade de viver
em conjunto, por meio da interdependéncia que fundamenta o social.
A autonomia piaroa nao esta centrada no cuidar de si mesmo, mas
no oferecer-se, no colaborar. E esta autonomia exige uma
corporalidade toda adequada.

Melatti (1992, p. 5) conta a histéria de Inkanchasho.
Paralitico de nascenca, rigido da cintura aos joelhos, caminhava com
passos curtos, arrastados. Também ndo falava. Comunicava-se por
monossilabos. Vivia a custa dos irmdos. Quando estes saiam para
cacar, ficava em casa cuidando das cunhas e da mée.

Embora nunca tivesse cacado, um dia decidiu fazé-lo.
Confeccionou suas armas com os utensilios de tecelagem de suas
cunhadas. Construiu um esconderijo e matou primeiro um perdiz.
Levou-o para as cunhadas, o que causou alvorogo entre as demais
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mulheres do grupo local, que invejaram a sua sorte. No dia seguinte,
retornou Inkanchasho para o esconderijo e cagou muitos mais
animais. Por fim, manifestou o desejo de que todos eles fossem
divididos entre todas as mulheres do povo.

Depois deste sucesso, as cunhadas Ihe pediram para cortar a
lenha, o que fez de modo téo eficiente que levou as outras mulheres
a lhe pedir o mesmo e assim foram atendidas. Duas mulheres
resolveram ter relagdes sexuais com ele, mas ndo conseguiram. Nao
apenas devido a ineficiéncia de seus movimentos, mas por parecer
desinteressado. Como a fecundidade é requisito essencial da
pertenca humana para a grande maioria dos povos, Inkanchasho
nunca pode ser por completo um homem Kaxinawa.

E preciso ressaltar que as distingdes feitas entre “nos”,
“outros” e “ndo-entes” sdo de certa maneira ideais. E possivel que
tanto no mito como na vida cotidiana estas situaces ontoldgicas se
cruzem, apresentando graduagdes e abrindo inumeras possibilidades
de uma descontinuidade que caminho do humano as alteridades
(oncgas, inimigos, mortos) até chegar a fronteira ontolégica, o
universo dos tabus, dos ndo-entes, do nao-dito.

O que parece certo é o fato dos interditos de vida s6 poderem
ocorrer entre 0s neonatos. Criangas que passaram pelo processo de
socializacdo e de substancializacéo ja iniciaram o seu pertencimento
a uma familia e a um povo. Elas ja estariam, pelo menos
parcialmente, na esfera da humanidade. Sua retirada da vida social
se caracterizaria como morte e deveria ser marcada por ritos
funerarios de passagem.

E necessario delimitar quem pertence ou ndo & condicio de
humano. As ambiguidades desconfortam (também na nossa
sociedade). Mostram constantemente que existem outras maneiras
de existir, colocando em ddvida o status quo.
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Outro fato que parece certo é que, sendo 0s gémeos de sexo
diferente, o interdito de vida recai sobre a menina (COSTA, 1986).
A preferéncia por criangas do sexo masculino é disseminada entre
muitos povos. A criacdo de uma mulher implica em dilemas futuros,
como a necessidade de aliangas matrimoniais (COCCO, 1972, p.
282). Adicione-se a isto a universalidade do desprestigio social do
trabalho executado tradicionalmente pelas mulheres (SEGATO,
2003). As mulheres sdo consideradas economicamente menos
produtivas.

Ademais, ha escassez de dados diretos a respeito das taxas de
mortalidade nos estudos populacionais com os povos indigenas, 0
gue mostra também o descumprimento da exigéncia legal de registro
dos nascimentos. Nao se sabe se no nimero de criangas “mortas”
estdo incluidos os interditos de vida. Geralmente estes sdo elencados,
neste tipo de estudo, na categoria “outras causas mortis” (ver, por
exemplo: PROCOPIO; JUNQUEIRA, 2005, PAGLIARO;
AZEVEDO; SANTOS, 2005).

A familia é um projeto consciente. Conscientes dos
problemas ligados a sobrevivéncia, os povos indigenas sdo
planejadores da vida social (VIERTLER, 1976). Para os Tucano,
guando nascem gémeos, somente um dos recém-nascidos sera
introduzido na comunidade humana. A mée ndo pode criar dois
filhos a0 mesmo tempo. N&o teria leite suficiente e ficaria
impossibilidade de cumprir os trabalhos da casa e da roca
(GIACONE, 1949, p. 53). Para os Tapirapé, 0s neonatos que
nasceram depois do terceiro filho sdo atingidos pelos interditos de
vida (OLIVEIRA, 1994, p. 7). Entre os Asurini, o numero ideal de
filhos séo dois (MULLER, 1984-1985).

Em conclusdo, o interdito de vida ndo é um conceito
homogéneo, mas um conceito que abriga uma infinidade de préaticas
e de sentidos que as justificam que, em muitos casos, ndo se
assemelham. Entre os povos indigenas, pelos relatos etnograficos
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aqui referenciados, pode-se dizer que o interdito de vida pode se
originar de: (i) prescrigdes sociais que impossibilitam a formacéo de
determinadas pessoas, 0 que ¢ elucidativo pela difundida morte de
neonatos gémeos ou com debilidades fisico-motoras; (ii)
deliberacBes coletivas sobre determinadas situacGes, como a
necessidade da existéncia de pai legitimo para a insercéo da crianca
em uma rede de parentesco; (iii) uma decisdo individual, pela qual
se avalia a viabilidade da crianga viver ou ndo diante de
circunstancias especificas.

McMahan (2007) nos alerta para o fato de existir no discurso
cristdo-ocidental uma diferenca de status entre fetos e neonatos. Esta
distingdo implica em diferengas na maneira de avaliar o potencial de
vida ou a imputabilidade de suas mortes, embora ndo se possa
demarcar com clareza uma diferenca significativa de status moral
entre um feto e um bebé nascido. Para as humanidades amerindias,
por exemplo, ha uma continuidade natural entre o feto e o neonato.
Por esta razdo, 0 nascimento € um marco muito menos importante
do que 0 momento em que uma crianga comeca a andar ou a falar,
estes sim indices de humanidade.

Muitos paises ocidentais acham moralmente aceitivel o
aborto. De fato, em muitos paises ele € legalizado, sobretudo quando
é detectada alguma malformac&o no feto. Isto nos forca a fazer uma
analise dos nossos proprios interditos de vida. Todo universo social
tem seus pontos cegos, seus limites e fronteiras ontoldgicas, os quais
geram a “foraclusdo” quando ultrapassados. O interdito de vida
também é um problema nosso.

Nem aqui, nem acola, hd consenso social sobre o0s
imperativos de vida e de morte. NocOGes de pessoalidade e de
moralidade ndo sé@o vividas de forma uniforme por todos os que
articulam as redes de relagdes sociais. O que se conclui é que
transpor a nocao de individuo para julgar o processo de elaboragdo
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da pessoalidade e da humanidade indigenas € uma arbitrariedade por
demais violenta. E preciso respeitar a integridade.

UM OLHAR SOBRE OS NOSSOS INTERDITOS DE VIDA

Todas as sociedades humanas possuem instituicdes e praticas
que tendem a manter os niveis de fertilidade muito abaixo do
potencial bioldgico. Os interditos de vida estdo presentes em
qualquer comunidade. O que varia é a maneira como eles se
inscrevem nos discursos sobre o social (NAG, 1973, p. 63). Basta
lembrarmos das recentes acOes julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal sobre as células-tronco e sobre os fetos anencéfalos. A Corte
futuramente também deverd enfrentar questes como aborto e
eutanésia.

O didlogo € o melhor caminho para descobrirmos nds
mesmos. Conhecer a perspectiva dos povos indigenas a respeito dos
interditos de vida ndo é apenas uma questdo de curiosidade. E pelo
conhecimento de outras maneiras de ser, falar e fazer que nos torna
possivel colocar em duvida nossos préprios argumentos, levando-
nos a ser mais humildes e a ter mais respeito para com a cultura e
para com a cosmologia de outros povos. O debate a respeito dos fetos
anencéfalos, ocorrido no contexto da ADPF n.° 54 do Supremo
Tribunal Federal, é um cenario importante para identificar como
justificamos os interditos de vida dentro do nosso préprio discurso
moral a favor da vida e dos direitos da crianca.

Para a maioria do plenario do STF, que seguiu o voto do
Relator Ministro Marco Aurélio, obrigar a mulher a manter a
gravidez diante do diagndstico de anencefalia do feto implicaria em
risco a saude fisica e psicoldgica da mae. Mas este nao foi o principal
argumento, mas sim o de que permitir a interrupgdo da gestacdo
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nestes casos nao implicava em aborto e, por consequéncia, em crime,
posto que o feto ndo tinha viabilidade fora do Utero materno. Era
impossivel a sobrevida do feto fora do utero.

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial.
O comeco da vida ndo depende apenas do encontro entre o 6vulo e
0 espermatozdide, mas também da viabilidade daquele ser vivo se
tornar ser pessoa. No caso do anencéfalo, ndo existe vida possivel.
O feto anencéfalo pode ser considerado biologicamente vivo. E
formado por células e tecidos vivos. Mas € juridicamente morto, por
ndo ser, nem poder vir a ser pessoa. Portanto, ndo deve gozar de
protecdo estatal. O feto anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial. Como ndo se pode matar
algo que ndo tem vida, também ndo se trata de morte segura. A
incompatibilidade entre o direito a vida e a interrup¢do da gestacdo
no caso de anencefalia € apenas aparente. A anencefalia é
incompativel com a vida (STF, 2012).

O Ministro Luiz Fux complementa o Relator Ministro Marco
Aurélio com argumentos semelhantes aqueles utilizados pelos
Araweté. A falta de um cérebro descarta completamente qualquer
possibilidade de haver consciéncia. O reconhecimento da
pessoalidade de um ente s6 ocorre quando se sabe ser ele capaz de
demonstrar sinais de consciéncia, de autonomia, de ser individuo
(vimos, no primeiro capitulo, que nocdo moderna de individuo esta
ligada a autonomia da vontade). Se o individuo ndo pode ter
consciéncia e exercer a sua autonomia de escolha fora da vida
intrauterina, ele ndo é pessoa, ndo € individuo. O direito so protege
o individuo, a vida do individuo, daquele ja vivo ou daquele que tem
possibilidade de vir a sé-lo (o nascituro). Fora dessa fronteira, ndo
ha vida.

No feto anencéfalo, o cérebro sequer comeca a funcionar.
N&o ha vida no sentido técnico e juridico. Logo, de aborto ndo se
trata. Aborto é crime contra a vida e o anencéfalo néo representa
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vida. Individuo ele ndo pode vir a ser. O Conselho Federal de
Medicina, mediante a Resolucao de n.° 1.752/2004, consignou serem
os anencéfalos natimortos cerebrais. Eles jamais se tornariam
pessoa. N&o se cuidaria de vida em potencial, mas de morte segura.

Todo aborto pressupde um crime contra uma vida
extrauterina em potencial. A interrupcdo da gestacdo de feto
anencéfalo ndo consubstancia, portanto, aborto eugénico. Ndo se
trata de uma selecdo dos fetos de acordo com padrdes
arbitrariamente eleitos. N&o se trata de melhoria da linhagem, por
meio da eliminacdo dos deficientes. Os fetos deficientes sdo viaveis,
capazes de autonomia fora do utero. Os anencéfalos, ndo (STF,
2012).

O Supremo Tribunal Federal afastou a aplicacdo, na espécie,
dos preceitos da Convencdo das NacBes Unidas sobre Direitos da
Crianca, em especifico os arts. 6.° e 23. O art. 6.°, § 1.° afirma que o0s
Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a
vida. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianca (8 2.°). O art. 23, por sua vez, assevera
que os Estados Partes reconhecem que a crianga portadora de
deficiéncias fisicas ou mentais devera desfrutar de uma vida plena e
decente em condic¢des que garantam sua dignidade, favorecam sua
autonomia e facilitem sua participacdo ativa na comunidade (8 1.°).
Os Estados Partes também reconhecem o direito da crianga
deficiente de receber cuidados especiais e, de acordo com o0s
recursos disponiveis e sempre que a crianga Ou Seus responsaveis
reGnam as condi¢Bes requeridas, estimulardo e assegurardo a
prestacao da assisténcia solicitada, que deve ser adequada ao estado
da crianca e as circunstancias de seus pais ou das pessoas
encarregadas de seus cuidados.

Do mesmo modo, a Corte repeliu a aplicagdo da Constituicdo
no que determina a respeito da protecdo da crianca e do adolescente,
de sorte que a eles fosse viabilizado o direito a vida, a saude, a
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alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, ficando a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. Seria
inimaginavel falar destes objetivos no caso dos fetos anencéfalos,
em virtude da sua impossibilidade de, ao ocorrer o parto, vir a ser
crianca e, posteriormente, adolescente (STF, 2012) (ver também
informativo n.° 661).

E improcedente a alegacdo de direito & vida dos anencéfalos,
afirmou a Corte. Vida e anencefalia sdo termos antagonicos. Por ser
o anencéfalo absolutamente invidvel, ndo seria titular do direito a
vida. Logo, o conflito entre direitos fundamentais neste caso é
apenas aparente. Em contraposicdo aos direitos da mulher, ndo se
encontraria o direito a vida ou a dignidade humana do feto que esta
por nascer.

O feto anencéfalo, ainda que biologicamente vivo, posto ser
feito de células e tecidos vivos, seria juridicamente morto, de
maneira que ndo teria protecdo juridica, principalmente a juridico-
penal. Em palavras mais simples, seria ser vivo, mas ndo seria ser
pessoa. Corrobora este entendimento, o conceito juridico de morte
cerebral dado pela Lei n.° 9.434/97. Se alguém morre quando cessa
a sua atividade cerebral, s6 pode se dizer que algo esta vivo quando
apresenta atividade cerebral. Como o feto anencéfalo ndo tem
cérebro, ele ndo esta vivo. Seria, portanto, impréprio falar em direito
a vida intra ou extrauterina do anencéfalo, que é um natimorto
cerebral. A interrupcdo da gestacdo do feto anencefalico nao
configura crime. Revela-se uma conduta atipica.

Para o Relator Ministro Marco Aurélio, acompanhado pela
maioria da Corte, sob 0 angulo bioldgico, o inicio da vida pressupbe
ndo apenas a fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide, mas
também a viabilidade, elemento este ausente no feto anencéfalo,
como compreende majoritariamente a medicina. Quando a
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Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos
reportam-se a “direitos da pessoa humana” e a “direitos e garantias
individuais” como cldusulas pétreas, tratam de direitos e garantias
do individuo-pessoa, este sim destinatario dos “direitos
fundamentais a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriecdade”. Jamais haveria individuo-pessoa no caso do
anencéfalo, razdo pela qual ndo se justifica qualquer tutela juridico-
penal, principalmente na hipdtese em que direitos fundamentais da
mulher estdo ameacados, colocando-a em risco de salde fisica e
mental (STF, 2012).

A Corte reputou inquestionavel o carater ndo absoluto do
direito a vida ante o texto constitucional. O art. 5.°, inciso XLVII
admite a pena de morte no caso de guerra declarada na forma do art.
84, inciso XIX. No mesmo sentido, o Codigo Penal prevé o aborto
ético ou humanitario como causa excludente de ilicitude ou
antijuridicidade, situacdo em que o legislador teria priorizado 0s
direitos da mulher em detrimento dos do feto.

A protecdo do direito a vida comportaria diferentes
gradacdes, consoante o que foi estabelecido na ADI 3510/DF. A
pena cominada ao crime de homicidio, por exemplo, é superior
aquela prevista para o aborto provocado pela gestante ou com o seu
consentimento. Pode-se inferir que o direito a vida ganharia
contornos mais amplos, de forma a atrair protecdo estatal mais
intensa, a medida que ocorresse o0 desenvolvimento da pessoa.

E imperiosa a distingdo entre ser vivo e pessoa humana. O
embrido obviamente seria um ser vivo. Todavia, ndo configura ainda
pessoa, ou seja, sujeito de direitos e deveres, Unico a merecer a
protecdo do estatuto constitucional e internacional da pessoa
humana. Mesmo que se concebesse a existéncia do direito a vida dos
fetos anencéfalos, premissa da qual a Corte discorda, dever-se-ia
admitir ser a tutela conferida neste caso menos intensa do que a
deferida as pessoas e aos fetos em geral, pelo simples fato daqueles
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ndo se igualaram a estes. Outrossim, se a protecao ao feto saudavel
é passivel de ponderacdo com os direitos da mulher, como vimos no
caso do aborto humanitario, com maior razdo o seria em relacao
aquela eventualmente atribuida ao anencefalico.

Percebemos, portanto, que também fazemos uso da distin¢ao
entre ser vivo e pessoa. Nem todo ser vivo que emerge da vida
intrauterina é considerado pessoa, por faltar-lhe algumas das
condicBes necessarias para ser considerado pessoa pelo grupo. No
nosso caso, a ideia de individuo esta ligada a de autonomia da
vontade. Individuo € aquele ser vivo que tem capacidade de
raciocinar e escolher o seu projeto de vida. Deve poder agir com
autonomia, para ser possivel também a sua responsabilizacdo pelo
Estado.

O feto anencéfalo ndo tem cérebro, ndo tem consciéncia.
Sobrevive pouco tempo ap6s 0 nascimento e nunca serd capaz de
exercer de forma autbnoma a sua vontade. N&o podera fazer
escolhas. Para nossa sociedade, a falta destas condicGes
imprescindiveis leva a rejeitarmos a sua condi¢do de pessoa. E se
ndo € pessoa, ele pode ser um interdito de vida. N&o se trata de morte,
nem de aborto, nem de assassinato, nem de crime. O feto anencefalo
ndo é pessoa e sO a pessoa tem os direitos reservados a crianca e ao
adolescente, como a vida.

Esta diferenciacdo ndo € muito diferente daquela utilizada
por varios povos indigenas. E verdade que o recém-nascido é
deficiente e ndo um feto anencéfalo. Poder-se-ia argumentar que
neste caso se trata de um aborto eugénico, que tem por fim a
melhoria da linhagem hereditaria do grupo. No entanto, é preciso
lembrar que a ideia de pessoa para 0s povos indigenas é diferente
daquela cunhada pelos ocidentais modernos. A ideia de pessoa em
também esta ligada a de autonomia, mas a autonomia la significa que
se deve contribuir para o grupo, permitindo a sua sobrevivéncia
cultural e o seu desenvolvimento. N&o se trata de uma autonomia
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particular. Trata-se de uma autonomia para o coletivo. Logo, a
deficiéncia que mencionamos, que impede o neonato de contribuir
futuramente para a comunidade, ja representa uma caracteristica que
impedira o seu reconhecimento como pessoa. E tal como aqui, o seu
interdito ndo representard um atentado contra a vida, pois ndo ha
vida.

E preciso lembrar que estamos falando de grupos que lutam
por sua sobrevivéncia em ambientes de grande dificuldade, muito
trabalho e recursos escassos. Um recém-nascido que ndo pode
contribuir para o0 grupo e que so trara mais dificuldades representa
uma falha que pode contribuir para o fim de toda a comunidade.
Sabendo-se disto, a melhor maneira de diminuir a ocorréncia dos
interditos de vida, sabendo-se que é algo que mais preocupa 0
homem moderno do que o indigena, seria melhorar as condicdes da
salde indigena, demarcar os seus territorios, dar-lhes mais condigdes
de viver plenamente. Mas mesmo estas politicas deverdo ser
realizadas sempre com o consentimento e a participacao plena destes
povos*?,

A questdo é que o dialogo é sempre uma mao de via dupla.
Ambas as partes devem concordar sobre o que querem dialogar,
antes mesmo de se iniciar o debate. No caso da Lei Muwaji e do
substitutivo, ambos os projetos partem do pressuposto de que o
dialogo devera ser realizado de qualquer jeito. Mas 0s assuntos sobre
0S quais 0s povos indigenas querem conversar e que representam
suas principais demandas, a saber, a demarcacao de suas terras, as
condicBes de salde e sanitérias nas aldeias, 0 acesso igual aos bens
fundamentais reservados aos demais cidaddos, todos eles n&o
possuem apoio no Legislativo para serem levados adiante. Se isto é
feito, por que os povos indigenas seriam obrigados a ouvir o que a

100 A politica pdblica como melhor caminho para diminuir os interditos de vida entre os povos
indigenas, sem que se desrespeitasse o direito & autodeterminacéo daqueles, foi primeiramente sugerida
por Fabricio Rodrigo Silva de Araujo, em sua dissertacdo de mestrado denominada Lei Muwaji: Sobre
a Formulacéo da Politica de Protecdo a Vida da Crianca Indigena no Brasil (2012).
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sociedade abrangente tem a dizer sobre uma pratica interna a sua
organizacéo social?

Outro aspecto do dialogo ser uma via de méo dupla é o fato
de termos que aceitar mudancas na nossa prépria organizacao social,
se quisermos dar opinido acerca da organizacdo politica interna
destes povos. Se a sociedade abrangente ndo estiver disposta a ouvir
criticas sobre a forma como se organiza e trata os seus cidad&os, o
didlogo sera infrutifero. Ainda representard um discurso do
enfrentamento e ndo um dialogo do matuo reconhecimento de partes
igualmente dignas de emitir opinido uma sobre a outra.

A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUWAJI

No que diz respeito a constitucionalidade do projeto de lei n.°
1.057/07, entendemos que ele é inconstitucional por trés motivos,
relacionados aos trés argumentos de principio que justificam o
direito a autodeterminacdo dos povos indigenas. Em primeiro lugar,
o0 projeto fere o principio da igualdade no qual se baseia a propria
estrutura do Estado liberal brasileiro. Ao descumprir com a
exigéncia do direito a ndo-discriminacao, o projeto fere a igualdade.
Trata a pratica como se ela fosse homogénea e igual em todos 0s
povos. Fala em pratica nociva. Cria um esteredtipo do indigena e
contribui para aumentar o racismo institucional em relacdo a estes
povos. O projeto ndo trata os indigenas como iguais, mas como seres
inferiores que precisam ser alterados nos seus aspectos sombrios e
débeis.

O descumprimento do principio da igualdade e,
consequentemente, do direito a ndo-discriminacdo e do didlogo
baseado na convencdo do muatuo reconhecimento leva a uma
primeira inconstitucionalidade, de tipo substancial ou de contetdo.
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O projeto fere o conteddo da Constituicdo, a qual se baseia na
igualdade e na igual consideracéo e respeito por todos os cidad&os.
Fere os principios nos quais a Constituicdo se baseia e reflete em
suas disposicoes.

Em segundo lugar, o argumento da equidade também resta
prejudicado. Sabemos que 0 argumento da equidade gera o direito
ao autogoverno e o didlogo baseado no consentimento. Logo,
qualquer modificacdo na organizacdo politica interna desses povos
sO pode acontecer com o consentimento do povo afetado, segundo
0s seus proprios procedimentos de decisdo. A Lei Muwaji, ao
determinar que a pratica dos interditos de vida é um crime e que a
crianca pode inclusive ser retirada do povo quando estiver sob
ameaca, viola o direito ao autogoverno destes povos. Isto leva a uma
inconstitucionalidade procedimental de trés tipos: (a) subjetiva. O
Poder Legislativo ndo tem competéncia para legislar sobre a
organizacdo politica interna dos povos indigenas, competéncia que
foi conferida pelo art. 231 da Constituicdo aos proprios povos
indigenas; (b) objetiva. De forma parelha, o Poder Legislativo ndo
tem poder para decidir sobre este especifico objeto, uma prética
tipica da organizacdo politica de alguns povos indigenas; (c)
procedimento em sentido estrito. Para que este projeto fosse
constitucional, era necessario também que 0s povos indigenas
afetados ou seus representantes participassem das audiéncias
publicas, das discussdes sobre o tema e do processo de tomada de
decisdo. Vimos que 0s Unicos ausentes das audiéncias publicas eram
sempre 0s mais interesses, 0s povos indigenas afetados, como o0s
Suruwaha.

Por fim, o projeto de lei contraria o argumento da integridade.
No julgamento da ADPF 54/DF, sobre a interrupcéo da gestagédo de
fetos anencéfalos, o Relator Ministro Marco Aurélio afirmou que a
questdo debatida ndo poderia ser examinada sob os influxos de
orientacOes éticas e religiosas, apesar da oitiva das entidades ligadas
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a profissdo de fé ndo ter sido em vao. Em uma democracia, nao seria
legitimo excluir de qualquer ator a oportunidade de participar tal
como definido pela Constituicdo. Todavia, entendeu que, para serem
aceitdveis no debate juridico, os argumentos provenientes dos
grupos religiosos deveriam ser devidamente traduzidos em termos
de razdes publicas, isto €, expostos de forma que a adesdo a eles
independesse de qualquer crenca, no que o Ministro segue Rawls
(1993).

Desta maneira, € compreensivel a manifestacdo dos agentes
politicos com base em argumentos religiosos, invocando a figura de
Deus ou verdades reveladas. Mas em um espaco publico, eu preciso
oferecer argumentos que possam ser aceitos por todos,
independentemente de suas crencgas. Deve-se levar em conta que o
Estado é laico. A laicidade ndo se confunde com o laicismo. O
Estado deve ser simplesmente neutro. N&o seria religioso, tampouco
ateu. Deve-se rememorar a orientagcdo da Corte, proferida na ADI
2076/AC (STF, 2003), no sentido de que a locugdo “sob a protecao
de Deus”, constante do preambulo da Constitui¢do, nao seria norma
juridica. Ademais, a laicidade estatal atua de modo duplice:
salvaguarda as diversas confissdes religiosas do risco de intervencao
estatal abusiva nas respectivas questdes internas; ao mesmo tempo,
protegeria 0 Estado de influéncias indevidas provenientes de
dogmas, de modo a afastar a prejudicial confusdo entre o poder
secular, democréatico e qualquer doutrina de fé, seja ela majoritaria
ou minoritaria. As garantias do Estado secular e da liberdade de culto
afirmam que as religides ndo devem guiar o tratamento estatal
dispensado a outros direitos fundamentais, inclusive o direito a
autodeterminacéo, a saude fisica e mental, a privacidade, a liberdade
de expressdo, a liberdade de orientacdo sexual e de reproducao.

Por adotarmos a parte ontologica de Taylor, j& opinamos a
favor da impossibilidade de separar completamente a razdo publica
das doutrinas éticas. Da mesma forma que o justo é relativo ao bem,
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o0 Estado ndo pode ser neutro em relacéo as confiss@es religiosas. A
prépria ideia de individuo na qual ele se baseia para refutar o carater
de ser pessoa ao feto anencéfalo tem origem religiosa, como vimos,
em Duns Scotus. Mas desenvolvamos o argumento de Rawls em
relacdo as razbes publicas, para mostrar que ele leva da mesma forma
ao argumento da integridade e ao respeito que se deve ter aos
pressupostos culturais de outros povos.

Ap0s as criticas comunitaristas, Rawls (1985, 1987, 1989,
1993) reformula a sua teoria da justica, a fim de reduzir as pretensdes
universalistas e o0s tracos metafisicos que ela apresentava,
transformando-a em uma verdadeira doutrina meramente politica.
Ele quer responder as objecGes de que sua teoria ndo é uma
concepcao neutra perante as diferentes concepcoes de bem adotadas
pelos cidaddos, sendo incapaz, portanto, de garantir as bases de sua
prépria estabilidade (GARGARELLA, 2008, p. 224).

Nestes novos trabalhos, Rawls aceita o fato do “pluralismo
razoavel”. As sociedades modernas nao se caracterizam meramente
pelo pluralismo de doutrinas religiosas, filoséficas ou éticas
abrangentes, mas também por um pluralismo de doutrinas
incompativeis entre si, apesar de todas poderem ser consideradas
razoaveis. E isto se d& por causa dos limites naturais do
conhecimento humano (RAWLS, 1993, p. XVI).

Mas, para Rawls, mesmo neste contexto, é possivel construir
uma concepcdo compartilhada de justica que funcione. Os
desacordos entre as doutrinas abrangentes seriam superados pela
identificacdo das possiveis bases de um acordo suficientemente
amplo, capaz de abranger principios essenciais, e profundo, por
incluir concepg0es de pessoa e sociedade.

Rawls apresenta agora sua teoria da justica como uma
concepgdo politica. Isto ndo significa que esta concepgdo estd
separada de uma moralidade. A teoria politica da justica & uma
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concepcao moral elaborada em relacdo a um objeto especifico: as
institui¢Oes politicas, sociais e econdmicas. Trata-se de uma ideia de
justica que se refere a estrutura basica da sociedade, mas que nao se
estende, por exemplo, as normas sobre nossa conduta pessoal.

Uma doutrina politica deve mostrar-se independente de
qualquer doutrina abrangente (kantismo, utilitarismo, cristianismo,
entre outros). Seu contetdo deve ser expresso em termos familiares
aos cidaddos. Devem se basear em ideias implicitas na cultura
politica de uma sociedade democratica. Para tanto, Rawls recorre ao
“consenso sobreposto”.

Segundo o argumento do “consenso sobreposto”, as
concepgdes abrangentes, razoaveis e opostas podem convergir em
certos acordos basicos, 0 que impediria a teoria da justica de se
basear em uma concepcdo compreensiva em particular. O consenso
refere-se a um acordo entre pessoas razoaveis que SO aceitam
doutrinas abrangentes também razoaveis. O consenso sobreposto,
para Rawls, € a Gnica forma de permitir que, em um contexto
pluralista, cada individuo chegue a aderir a concepcdo publica de
justica. Este consenso s6 pode ser alcancado uma vez que a
concepgdo publica em questdo apareca como razodvel ou mesmo
verdadeira aos olhos de todos (GARGARELLA, 2008, p. 231).

Para Rawls (1993, p. 213), os diferentes grupos politicos
serdo forcados a transcender suas concepcBes de bem, a fim de
recorrer, no foro publico, a razbes que possam ser atraentes para
outras pessoas que ndao compartilham da sua visdo de mundo
abrangente, razdes estas sem as quais seria impossivel formar um
consenso sobreposto. O consenso surge da “razdo publica
compartilhada”, do fato de que os principios de justica e as politicas
de um governo democratico ndo devem ser justificados apelando-se
para valores religiosos ou doutrinas abrangentes. A razéo publica é
publica de trés modos: (a) é a razdo do publico; (b) quanto ao seu
objeto, refere-se a estrutura basica da sociedade; e (c) quanto a sua
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natureza e conteido, por vincular-se a principios expressos por uma
concepcao politica de justica

A defesa da ideia de “razdes publicas”, feita pelo Ministro
Relator Marco Aurélio, vem delimitar a que tipo de razbes se pode
recorrer e a qual ndo se pode, quando se pretende apoiar determinada
lei ou interpretar a Constituicdo. Quando o que se estd em jogo séo
questBes basicas de justica, ndo convém aos cidaddos ou aos
diferentes partidos politicos apelar para razdes que 0s demais nao
possam aceitar razoavelmente. O contrario implicaria violar o
“principio da legitimidade”, que nos revela quando se esta a exercer
0 poder politico de maneira adequada e quando ndo; quando a
coercao € legitima e quando nao.

O poder politico s6 é exercido de modo conveniente — e,
portanto, s6 se respeita o principio da legitimidade — quando ele é
praticado de acordo com uma Constituicdo cujo contedo essencial
é razoavel esperar que todos os cidadaos aprovem, como seres livres
e iguais, a luz de principios e ideais aceitaveis em termos de sua
razdo humana comum (RAWLS, 1993, p. 137). Violar o principio
da legitimidade seria permitir que a Constituigdo fosse interpretada
e aplicada a partir de razdes ndo-publicas, recorrendo-se a
convicgles que outros podem, de forma razodvel, rejeitar. A este
dever de todo o cidaddo de recorrer a razdes publicas, Rawls da o
nome de “dever de civilidade”. E o dever de “respeito mutuo”, que
inclui nossa disposicdo para ver a situacdo dos demais a partir dos
seus préprios pontos de vista; a partir da perspectiva de suas préprias
concepcdes de bem, assim como nossa disposi¢do para justificar
nossas acoes toda vez que afetarem seus interesses.

Um exemplo, como vimos, de interpretacdo da Constituicdo
a partir de razbes ndo-publicas foi a manifestacdo do Deputado
Federal Henrique Afonso em audiéncia pablica (2005). A partir do
direito fundamental a vida, o referido agente politico recorreu a
razdes que qualquer pessoa que ndo fosse cristd poderia rejeitar.
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Fundamentando-se no direito a vida previsto pela Constituicdo, o
mencionado Deputado intentou transformar o Estado em
instrumento a favor da sua confisséo religiosa. Por isso, afirmou que
as culturas indigenas precisam ser transformadas nos seus aspectos
sombrios e negativos; que desenvolver a cultura € um dos dons que
0 Criador deu aos seres humanos; que a fé cristd deve buscar
transforma-los a fim de que a dignidade o direito a vida plena
triunfem.

A Constituicdo foi interpretada de forma ocasional e
oportunista, para servir a fins particulares. O deputado feriu o dever
de respeito mutuo. Néo se dispds a compreender a tematica a partir
dos pontos de vista dos povos indigenas. Quanto menos ofereceu
razdes que fossem compreensiveis as suas “mundividéncias”. O
argumento das razbes publicas utilizado pelo Ministro Marco
Aurélio e com fundamento no liberalismo politico de Rawls,
portanto, € de fundamental importancia para ceifar de pronto
qualquer argumento que intente interpretar a Constituicdo a partir de
motivacOes religiosas. Devemos compreender o direito a
autodeterminacdo dos povos indigenas como uma questdo politica,
como uma exigéncia do igual tratamento que o Estado deve dar a
todos, independentemente de suas crencas.

No entanto, o argumento das razGes publicas é insuficiente.
O termo “razoavel” é deveras ambiguo. Rawls d4 pouca atengdo ao
tema e ndo esclarece 0 que € uma razdo que todos podem
razoavelmente aceitar. Este é um ponto fulcral. O éxito do consenso
sobreposto depende do prévio e urgente esclarecimento acerca das
nacOes de razoavel e ndo-razodvel. O consenso é feito entre sujeitos
“razoaveis” e exclui todas as doutrinas “nao-razoaveis”.

Outra critica é o fato de ser possivel separar as nossas razfes
politicas de uma visdo particular compreensiva (filosofica,
religiosa). Para nds, que seguimos a parte ontoldgica de Taylor, isto
é dificil, sendo impossivel. A propria ideia de individuo na qual se
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funda a ideia de justica rawlsiana possui origens religiosas. Pode até
mesmo ser dificil fazé-lo no ambito pratico. Filtros institucionais
capazes de eliminar todos os valores e crengas controversas
poderiam engessar o debate pablico. Complicado também seria
motivar e instruir os individuos a separar o “pessoal” do “politico”,
isto €, deixar de lado as suas convicgOes éticas ao votar ou discutir
politica. O comunitarismo mesmo afirma que estes valores éticos
devem adentrar o espaco publico, sendo este o seu principal ponto
de discordancia com os liberais.

A confianca demonstrada por Rawls quanto a possibilidade
de uma razdo estritamente puablica parece derivar de sua
pressuposicao de certa psicologia moral ainda de origem kantiana.
Esta psicologia moral admitida por Rawls inclui o desejo de agir de
acordo com um ideal formado em relacdo a principios razoaveis ou
racionais (conception-dependent desires). Este excesso de confianga
nesta psicologia, que de nenhuma forma é unanime, é capaz de
transformar, como de fato faz, sua proposta em uma concepgéo
idealista.

Como vimos, é impossivel fazer uso de uma razéo
estritamente pablica, desvinculada de qualquer doutrina abrangente
a respeito do bem, da mesma forma que o justo é relativo e
dependente de nocdes éticas sobre como devo conduzir a minha
prépria vida. Mas o importante do argumento da razdo publica € a
sua afirmacdo do dever de mdtuo respeito. Devemos utilizar
argumentos que sejam compreensiveis para todos. Devemos nos
colocar no lugar do outro. N&o podemos usar razGes que sejam
incompreensiveis para 0S outros e possam ser razoavelmente
recusadas por eles. Quando temos diante de nés o caso de uma
diferenca radical, percebemos que o argumento da razéo publica, se
devidamente compreendido a partir da parte ontoldgica de Taylor,
nos levara a dar atencdo para os pressupostos culturais dos povos
indigenas. Até mesmo a argumentac&o politica que fazemos a partir
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do principio da igualdade e que é favoravel as demandas indigenas,
ainda sim se utiliza de pressupostos muitas vezes sao
incompreensiveis para eles. Quando o projeto de lei e o substitutivo
fazem uso de argumentos que sdo ininteligiveis para estes povos,
como, por exemplo, a ideia de individuo e de autonomia tipica do
homem moderno, fere-se a integridade. Devemos respeitar a
cosmologia e a tradicao dos amerindios. Logo, o descumprimento da
integridade e, consequentemente, do direito & integridade e da
convencdo da continuidade quando do didlogo transcultural leva a
ilegitimidade do exercicio do poder politico. A Lei Muwaji,
portanto, também é inconstitucional quanto a este ponto.

Em conclusdo, o projeto de lei n. 1.057/07 &
inconstitucional, assim como o substitutivo proposto pela Deputada
Federal Janete Rocha Pietd. Ambos ferem os argumentos da
igualdade, da equidade e da integridade. Ambos ndo cumprem com
os direitos indigenas a ndo-discriminacdo, ao autogoverno e a
integridade cultural. Ambos desrespeitam as convengfes do mutuo
reconhecimento, do consentimento e da continuidade quando de
qualquer didlogo transcultural que se queira levar a efeito.

O debate publico em torno do direito a autodeterminacao dos
povos indigenas deve se concentrar em temas prementes para estes
povos, como a demarcagdo das suas terras, 0 acesso as politicas de
salide publica, a educacdo diferenciada indigena, entre outros temas.
A insisténcia de parte do Poder Legislativo em estereotipar 0s povos
indigenas a partir de um racismo institucionalizado, s6 levara ao
aumento do numero e da gravidade dos conflitos, comprometendo a
prépria estabilidade das instituicbes politicas. A pratica dos
interditos de vida, que nédo faz parte das demandas atuais dos povos
indigenas, por insisténcia do Poder Legislativo, pode se transformar
em uma bandeira destes povos contra toda a intromissdo indevida na
sua organizacdo politica interna. Qualquer mudanca deve ser
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decidida por esses povos, por meio de seus préprios procedimentos.
Cabe ao Estado dialogar apenas.

O Poder Judiciério, a instituicdo que tem por competéncia a
defesa das minorias contra as solugcbes politicas adotadas pela
maioria, deve estar atento quando da interpretagdo da Constituicdo.
O texto constitucional ndo pode ser interpretado a partir de fins
particulares do julgador. E preciso interpreta-la a partir dos
principios de moralidade politica que ela mesma adota e reflete em
suas disposicdes. Sem se atentar para o papel da tradicdo na
formulacdo dos nossos argumentos juridicos, o Judiciario pode se
tornar mais um poder que contraria a sua missao institucional e se
volta contra quem justamente precisa de mais protecdo, para ter
iguais chances de ter uma vida sucedida, com igual acesso aos bens
e direitos fundamentais. Quando nao se reflete a respeito da justica
dos seus atos e o0s realiza de forma mecénica pela prépria forca do
cotidiano, o juiz estd mais proximo da banalidade do mal, dos atos
maus causados sem a menor consciéncia por parte de quem oS
pratica.

Assegurar os direitos de quem é semelhante a nds é ato dos
mais faceis. Nestas situacdes, € simples se colocar no lugar do outro
e sentir as dores que foram sentidas pela vitima. O desafio que o
direito coloca é proteger justamente aqueles que nos parecem, num
primeiro contato, a propria encarnagdo do mal: sejam os acusados de
homicidio, aos quais sdo reservados todos os direitos a ampla defesa
e ao contraditorio; sejam 0s povos indigenas que praticam 0s
interditos de vida, aos quais a Constituigdo consagrou expressamente
o direito & autodeterminacdo. E pelo contato com 0 outro que nos
reconhecemos sempre incompletos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este livro analisou a constitucionalidade do projeto de lei n.°
1.057/07, proposto pelo Deputado Federal Henrique Afonso (a época
do PT/AC e agora PV), mais conhecido como Lei Muwaji, o qual
dispde sobre o combate as praticas tradicionais “nocivas” e sobre a
protecdo dos direitos humanos de criangas indigenas. Tratou-se de
saber se o referido projeto é compativel com texto da Constituicdo
depois de devidamente interpretado a luz da melhor leitura dos
nossos principios de moralidade politica.

Adotamos a teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin. Para este autor, a interpretacdo juridica € um exemplo de
interpretacdo construtiva composta de trés etapas. Na primeira etapa,
identificam-se as regras e 0s padrdes apresentados por nossa pratica
juridica. Em segundo lugar, o intérprete deve buscar uma
justificativa de moralidade politica para os principais elementos da
pratica identificada na primeira etapa. Por Gltimo, deve haver uma
etapa de reformulacdo, na qual o intérprete ajusta a pratica para
melhor servir a justificativa identificada na segunda etapa
(DWORKIN, 2010, p. 81-82).

Assim, no primeiro capitulo, buscamos o modelo mais fiel
aos nossos principios de moralidade quando se trata da acomodacéo
justa da diversidade cultural existente entre os cidadaos. Verificamos
de que modo o Estado deve tratar os cidadaos que sdo culturalmente
diferentes da sociedade majoritaria, sabendo-se que todos sdo
merecedores de igual consideracdo e respeito. Chegamos as
seguintes conclusdes.

O respeito a diferenga cultural € uma exigéncia do principio
da igualdade e, portanto, uma questdo de justica ou de principio. A
melhor forma de realiza-lo é pela garantia dos direitos de grupo
(autodeterminag&o, pluriétnico e de especial representacéo) e por um
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continuo dialogo com as minorias culturais mediado pelas trés
convencdes de Tully.

O direito a autodeterminacdo dos povos indigenas pode ser
justificado por trés argumentos de principio. A comecar pelo
argumento da igualdade, afirmamos que a finalidade do Estado é
tratar todos os seus cidad@os com igual consideracdo e respeito. Se
o0 Estado ndo pode cumprir com o principio da neutralidade étnica e
se aceitar os direitos individuais e a democracia significa aceitar
também uma determina concepc¢do de individuo e de sociedade e,
finalmente, se a concepcao de individuo como sujeito autbnomo nédo
€ um dado universal, mas sim historicamente construida, a mera
garantia de direitos civis e politicos para todos confere uma
desvantagem imerecida para a sociedade majoritaria.

Direitos de grupo séo necessarios para que todos tenham a
mesma oportunidade de ter uma vida bem-sucedida. Um aspecto da
vida bem-sucedida é o individuo ter sua identidade respeitada. Como
a formacdo da identidade de uma pessoa esta ligada a comunidade
onde ela nasceu, ndo respeitar as culturas causara danos a autoestima
de seus integrantes. Por consequéncia, o Estado nédo estara tratando
0s seus cidaddos com igual respeito e consideracdo, descumprindo,
portanto, o principio da igualdade.

Com relacdo ao argumento da equidade, para ser legitimo, o
exercicio do poder pelo Estado precisa do consentimento de seus
cidaddos. As minorias nacionais ndo deram consentimento para que
o Estado interviesse em sua organizacdo politica interna. Logo, o
direito a autodeterminacdo deve ser respeitado. Se o Estado
desobedecer este direito, estara exercendo poder ilegitimo, posto que
as minorias nacionais ndo deram o seu consentimento, o que fere até
mesmo a base na qual se funda o exercicio do poder pelo Estado em
relacdo aos demais cidaddos da sociedade majoritaria: a equidade.
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Finalmente, podemos fazer uso do argumento da integridade.
A forma como raciocinamos a partir de principios representa 0 modo
como compreendemos 0 mundo e a n6s mesmos. Nao ha nenhum
argumento racional que os justifique, a ndo ser a nossa historia, a
nossa tradicdo. A integridade é um sobreprincipio, um modo de ver
0s principios. Assim, por mais favoravel que seja 0 argumento da
igualdade as minorias nacionais, 0 seu uso ainda fere a autonomia
desses povos, porque estamos raciocinando a partir de principios que
fazem sentido para nés, mas que podem parecer arbitrarios para eles.

Para fazer justica a estes povos, devemos, portanto,
raciocinar a partir de principios que ndo firam a integridade deles.
Agora se encontra totalmente justificada a necessidade imperiosa de
um dialogo transcultural como concebido por Taylor, com base em
Gadamer, como fusdo de horizontes e mediado pelas convencdes do
muatuo reconhecimento, do consentimento e da continuidade de
Tully.

Em conclusdo, somente quando interpretarmos a nossa
pratica juridica levando em consideracdo a integridade das minorias
nacionais é que estaremos realmente acomodando de forma justa a
diferenca apresentada por estas nacdes. Portanto, devemos ter
cuidado com o0s conceitos presentes na lei, 0os quais sempre
interpretamos a partir das nossas pré-compreensfes. Até mesmo o
que entendemos ser uma interpretacdo correta da lei é advindo da
nossa cultura e ndo da deles. Somente percebendo este fato é que
seremos capazes de ser suficientemente sensiveis para com a
diferenca radical.

No que toca aos povos indigenas, identificamos que eles séo
minorias nacionais dotadas do direito & autodeterminacdo. Este
direito ndo é limitado pelos direitos individuais. As nossas praticas
juridicas precisam ser interpretadas a partir de principios que fazem
sentido para estes povos, para que se respeite a integridade. As
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convencdes de Tully ndo se aplicam as relagdes entre os individuos
integrantes de cada um destes povos.

No segundo capitulo, testamos se as nossas conclusdes se
adaptam e se justificam sob a melhor luz as nossas praticas juridicas,
isto é, as nossas leis e decisfes judiciais. Comprovamos que, se a
igualdade é o principio maior de toda teoria da justica, ela também
sera 0 dos direitos humanos. Seus objetivos sdo iguais. A teoria da
justica define 0 modo como o Estado deve tratar os seus cidad&os
com igual consideracao e respeito. Os direitos humanos afirmam que
as pessoas devem ser reconhecidas como igualmente dignas. Se os
direitos humanos exigem que os cidaddos sejam tratados como
iguais, as suas diferengas devem ser levadas em consideracdo. Do
contrario, dar-se-a tratamento desigual as minorias. Se o respeito a
diferenca € exigido pela igualdade, o direito a diferenga é um direito
humano.

Percebemos também que as nossas praticas equiparam 0s
povos indigenas as minorias nacionais, ao caracteriza-los como
povos. Se esta comparacdo € feita, ndo ha nenhuma razdo de
principio que justifique a restricdo do direito a autodeterminacao aos
Estados resultantes da descolonizagéo africana. Os povos indigenas
também foram submetidos a colonizacdo e a alheacdo de seus
territorios, o que os impediram de desenvolver- se de acordo com as
suas vontades proprias.

Vimos também que o conteddo do direito a autodeterminacéo
abrange trés categorias de direitos, em correspondéncia as trés razdes
de principio que o justificam: o direito a ndo- discriminacéo, o direito
ao autogoverno e o direito a integridade cultural, relacionados
respectivamente aos principios da igualdade, da equidade e da
integridade.

De acordo com o direito a ndo-discriminacao, o Estado ndo
pode incorporar instituicbes ou tolerar praticas que perpetuem um
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status ou uma condicdo inferior para os povos indigenas. E uma
exigéncia do principio da igualdade que os integrantes destas
minorias sejam respeitados da mesma forma do que os demais
cidaddos do Estado. Para tanto, deverdo ser garantidos tanto os
direitos e oportunidades reconhecidos a todos, como medidas
especiais que assegurem 0 acesso daqueles povos a estes bens em
bases igualitarias.

Segundo o direito ao autogoverno, a autodeterminacao
constitui um padrdo de legitimidade a partir do qual as instituicdes
do governo podem ser medidas. Compreende as condi¢fes minimas
para a constituicdo e o funcionamento de um governo legitimo.
Requer niveis minimos de participacdo e consentimento por parte
das minorias afetadas, para que o exercicio do poder possa ser dito
legitimo. Em razdo de tal feito, os povos indigenas podem
determinar livremente o seu status politico. Além do mais, a
participacdo dos povos afetados na tomada de decisGes que lhes
dizem respeito é uma condicdo imposta pela equidade.

O direito a integridade cultural consiste no direito dos povos
indigenas de manter e desenvolver livremente a sua identidade
cultural em coexisténcia com outros setores da sociedade. Estes
povos tém o direito de praticar, preservar, revitalizar suas tradigdes
ancestrais e costumes. Devem-se garantir meios para que as suas
peculiaridades étnicas e caracteristicas distintivas sejam
preservadas. Ndo haveria devido respeito a integridade se dos povos
indigenas fossem retiradas as suas praticas e instituicGes; se eles
fossem obrigados a renunciar ao que constitui a verdadeira esséncia
de ser uma minoria.

Uma correta compreensdo do direito a autodeterminacéo a
partir de seu conteudo mostrara que ele ndo é limitado pelos direitos
individuais; que ele exige o respeito para com 0S pressupostos
culturais e 0 mundo pratico dos povos indigenas quando da aplicacédo
de qualquer lei em contextos diferenciados.
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Por fim, o dialogo com as culturas deve se dar por meio das
convengdes do mdtuo reconhecimento, do consentimento e da
continuidade. As trés convengbes também guardam coeréncia de
principio com os trés argumentos anteriormente delineados. Assim,
podemos dizer que a igualdade exige o direito a ndo-discriminacao
e 0 mUtuo reconhecimento das partes como iguais durante o dialogo.
A equidade reclama o direito de autogoverno e 0 consentimento
passa a ser necessario. A integridade estd ligada ao direito a
integridade cultural e a continuidade. A historia de cada povo nédo
pode ter solucdo de continuidade.

A unidade nacional s6 pode ser alcancada por meio de um
didlogo continuo entre todas as culturas que existem em um Estado.
Qualquer tentativa de desigual tratamento, assimilacdo ou solucao
de continuidade ira deixar de considerar as minorias como pessoas
igualmente dignas, o que s6 aumentard o numero de conflitos. Ao
contrario do que se pensa, a promocao dos direitos indigenas
fortalece a democracia.

No terceiro capitulo, tratamos da constitucionalidade da Lei
Muwaji. O problema era saber se o texto do referido projeto se
adapta a Constituicdo depois de devidamente interpretada a luz da
melhor leitura dos nossos principios de moralidade politica.

Chegamos a concluséo final de que o mencionado projeto é
inconstitucional. Primeiramente, fere o principio da igualdade. Trata
as minorias indigenas de forma discriminatéria. Em segundo lugar,
0 principio da equidade ndo é obedecido. Os povos indigenas ndo
participaram das audiéncias publicas nem dos processos de
deliberag&o. Por fim, ndo se segue o principio da integridade. N&o se
leva em consideracdo 0s pressupostos culturais destes povos, isto é,
as perspectivas amerindias sobre a infancia e o ser crianca.
Oferecem-se argumentos e motivos muitas vezes incompreensiveis
para a sua cosmovisdo. O projeto &, portanto, ilegitimo.
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O debate publico em torno do direito a autodeterminacao dos
povos indigenas deve se concentrar em temas prementes para estes
povos, como a demarcacgdo das suas terras, 0 acesso as politicas de
salde publica, a educacdo diferenciada indigena, entre outros temas.
A insisténcia de parte do Poder Legislativo em estereotipar 0s povos
indigenas a partir de um racismo institucionalizado, s6 levara ao
aumento do numero e da gravidade dos conflitos, comprometendo a
prépria estabilidade das instituicdes politicas. A pratica dos
interditos de vida, que nédo faz parte das demandas atuais dos povos
indigenas, por insisténcia do Poder Legislativo, pode se transformar
em uma bandeira destes povos.
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