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l. Introducéo

Este artigo nasceu de uma reflexdo levada a caboogasido de debate a
respeito do tema direito indigena nas hostes dal&sie Magistratura Federal da 32.
Regiad. O debate demandou leitura de livros e artigotnesites ao tema. Daf surgiu a
constatacdo de que, quase sem excecao, trataesetadah, sob a perspectiva de um

problema:_o problema indigenaronto: a fantasia foi criada. A partir disso muguiser

se informar de maneira mais adequada tem que,s&@@ReNte, recorrer a psicanalise,
ciéncia mais afeta ao desmascaramento das fantasias

O propésito deste artigo, entdo, traduz-se em algistivos: a) indicar o falso
tratamento dispensado ao tema como se fosse elpraliema; b) indicar, e tentar
suprir, a falta de doutrina especifica sobre o tema

A preocupacdo toma corpo se se pensar que mesmauton classico da
antropologia como Darcy Ribeiro tratou do tema sapiteto de “problema”. Em seu
livro Os Indios e a Civilizacdo, ademais de em agipassagens o autor descrever o
tema como problema, ha um capitulo especificoulatio O Problema Indigena. Por
certo que o objetivo do autor ndo foi o de criarauespécie de estigma para as
sociedades indigerfaao tratar de descrevé-las sob o palio de “problefra realidade
a sua preocupacao parecia ser mesmo a de chamemcaapara as especificidades que
faziam das sociedades tradicionais sociedadesntdstida envolvente, as quais
deveriam ser tomadas em conta quando da ocorré&tesa chamadas friccdes
interétnicas.

Tanto isso é correto que, apOs descrever a interd&@st duas sociedades como
problema representado pelas abordagens que ddieits&o quais sejam, a etnocéntrica,
a romantica e a absenteista, afirma: “O dogmatestmocéntrico da primeira corrente e
0 absenteismo da ultima levam a concepcéo de quexmstie um problema especifico a
exigir tratamento especializado”Portanto, o apelo era dirigido & constatacdo da
existéncia de especificidades que marcavam asdsmigs tradicionais.

A postura assumida neste artigo ndo quer negaic@sslde Darcy Ribeiro.

Primeiro porque seria expressdo de desconhecindent@lor da obra do autor, tendo

! | Jornada de Reflexdes de Direito Federal em Meatisso do Sul, Ponta Poré, maio de 2006.

2 Neste artigo ndo ha a preocupacdo em se diferesoiciedade (Gesellschaft) de comunidade
(Gemeinschaft), distincdo essa gravada por Ferdii@mnies (1887), Community and Society, Dover,
New York, 2002, portanto, neste texto, sociedadégena e comunidade indigena sao utilizadas como
sindnimas.

® Darcy Ribeiro, Os indios e a civilizagdo, Compartas Letras, SP, 2004, pp. 213-215.



em vista ter sido ele um dos maiores pensadorésnt indigena, e segundo porque, ao
menos até onde se consegue compreender, ao tempgaesfoi escrito o livro havia
ainda a necessidade de se tratar do tema pelaggtaoblema”.

N&do se quer também, com o que vem de ser escegarnatualmente, a
existéncia de “problemas” que envolvem a interagéwwe sociedades tradicionais e
sociedade envolvente. Todavia, parece mais adeqiesioever o tema pela palavra
“direito indigena”, e assim o que era problema gasser denominado de conflito. Sim,
porque tanto a interacdo entre as sociedadesitnagis e a envolvente, quanto a que
ocorre no interior das sociedades tradicionais pEsiveis de gerar conflitos, e ndo
apenas “problemas”. Preserva-se, de igual efeiidgia factivel de manifestacdo de
especificidades das sociedades tradicionais, o tgpegndo em middos e trazendo a
descricdo para os dias atuais, constitui-se narjdecida diferenciacdo das sociedades
tradicionais.

O fato de se tratar do tema do direito indigenaacam problema traz consigo
uma enorme carga de preconceito, 0 que impedespmmt@dnea abordagem como um
tema do direito, seja do constitucional, seja dimgonstitucional. Vez ou outra o tema
vem tratado sob o titulo de “questéo indigena”, @smfosse um assunto especial. Essa
desfocada abordagem ndo da margem a interpretag@orestrucdo do tema como um
continuum pois trata dele como problema estrutural do Estadsileiro a ser ou nao
resolvido. Primeiro € de se destacar que ndo hlk¢&o’ para os problemas da
sociedade moderna; quando muito, mitigam-se ogosefalas politicas erraticas e
devastadoras, por exemplo, do meio ambiente. N \d@gui assumida como argumento
nao ha a preocupacdo de tratar do tema como se éssum problema, mas sim e
apenas como um tema do direito, e que sé por isseam ser objeto de observacéo do
jurista nessa condicao, passivel de construcémeedoutrinaria e jurisprudencial.

Isto p6e de manifesto que os conflitos oriundosedao direito indigena séo
conflitos do direito, assim como todo o materiaidico construido sobre as bases de
todos os temas do direito. O direito indigena, semeh desses temas e ao se auto-
construir, permite, de igual efeito, contribuir paa formacdo do arcabouco juridico
existente no pais e no mundo. Dai o proprio titidste artigo ser grafado como direito
indigena.

A insuficiéncia e a inadequacao da linguagem enagl@gara se descrever o

tema do direito indigena ndo param ai, pois coatmdireito indigena a demonstrar sua



ambiglidade quando mal comparado com seu antipodaseja, o direito agrério, de
vez que este nem mesmo se constitui em ramo dtodargagonico aquele.

A designacdo entdo encontrada na producao tedmeaseno na coloquial ndo
da conta de descrever o evento quando, por exeepl@ompara¢cdo com seu suposto
antagonista, ao menos no que diz com o aspectetdmada de territérios, que é o
direito agrario com seus institutos tipicamentelistas: ndo ha, portanto, direito dos
fazendeiros ou mesmo esse direito nunca vem trataua forma de problema.

A caréncia da producdo teorica, ho campo juridéedanto mais constatada
quanto mais se informe a respeito. A mencdo adenss juridicos da sociedade
mundial, se para comparacao visando ao aperfeigdant® sistema nacional, ndo
existe. Decisfes proferidas em casos juridicosdlevao conhecimento dos diversos
Tribunais que ocupam o centro dos sistemas jusdieosociedade mundial e repletas
de material juridico-antropologico para a reflexoonstrucdo de uma teoria ndo sédo
sequer langadas de forma passageira.

O que se encontra € uma producdo teodrica produgida campos do
conhecimento distintos do direito, mais especifieat®, na antropologia. Talvez nao
seja conferida tanta relevancia ao tema pelo fatelel ndo se inserir dentre aqueles que,
uma vez formulados, possam ser convertidos em tEriateresse da maioria, de vez
que atinente a minoria, o que nao deixa de denarsestado de comodismo que toma
conta da doutrina.

A breve descricdo do tema no panorama mundial grodoa valiosa
consequéncia na compreensdo que se deva dele Brasibe que é representada pelo
tratamento dispensado a ele ndo como problemasimasomo um tema do direito, da
politica, da economia, portanto, da sociedade.

E aqui bem j& poder-se-ia comecar a problematizgggla indagagdo do
significado que se queira atribuir ao direito iretig, se direito de uma sociedade
tradicional ou se direito como ramo do direito BficA abordagem aqui empreendida
parece caminhar para um meio-termo entre essesedtrismos, vale dizer, direito
indigena tanto como a possibilidade de se descrevatireito das sociedades
tradicionais, quanto como a possibilidade de serdeg-lo em comparagcdo com o
direito oficial. Na consecucédo de se alcancar edgetivada descricdo impde-se 0
lancar m&o de uma abordagem adequada.

De igual efeito, ndo se esta desavisado da arnaagiilb pode existir na tentativa
de se traduzir juridicamente os temas pertinerdesoéedades tradicionais, o que pode,



por exemplo, transformar costume em lei e, confomsereve Margarida Maria
MOURA, favor em contrafo Entretanto, aqui a armadilha pode ser “driblastahao se
perder de vista que: a) a abordagem ¢€ interdisaiplie ndo apenas juridica; b) ha a
preocupagdo com a preservacdo dos significados di@stos das sociedades

tradicionais, v.g., a forma de posse dos indigenas resiste a transformacédo em

propriedade

Il. Mundializacéo

Ao se dissertar sobre o tema indigena tem-se dugatoriamente, levar em
conta que ele, o tema, se encontra presente eassitiedades da sociedade mufdial
Portanto, ele ndo € um tema exclusivo do Brasib ®&zentos milhdes de nativos,
membros de cinco mil e quinhentas etnias e quddmbnais de setenta paises. Dez por
cento da populac&o latino-americana pertencemrasridades indigenas

O tema indigena, no mundo, apresenta um grau bastio de complexidade.
Essa complexidade € como que aumentada pelo fewddeemundializacdo, quando
entdo o desconhecimento a respeito das legislat@@enais sobre o tema torna-se
guase que inexistente, permitindo, com isso, tamtdifusdo dos conhecimentos
juridicos locais para o mundo, quanto a formalirag@ ordem internacional, se ndo de
preceitos juridicos providos de sancdo, ao menodaigaracdes com conteudos
primeiros que, depois, podem tornar-se tratadasoouencdes esse o lado bom.

O lado ruim fica por conta da forca desse movimenmmeado de
mundializagdo direcionada ao prevalecimento de oufira sobre a outra, fazendo
com que a cultura mais fraca, ou minoritaria, temdasaparecer.

A reflexdo que pode ser feita sobre o tema, entdmo que ganha um

acréscimo de sentido, pois é alimentada por teo@&sonais e internacionais a seu

* Os Deserdados da Terra, Bertrand Brasil, RJ, 1988.

®> Conforme escreveu o Ministro Victor Nunes Leal: 8Ngsta em jogo, propriamente, um conceito de
posse, coisa de dominio, no sentido civilista dosakulos; trata-se do habitde um povo”, grifo
original, Recurso Extraordinario n. 44.535, Suprdrmibunal Federal, 30 de agosto de 1961.

® Existe uma discussao tedrica a respeito de qualroartemporal pode ser considerado como o inicio da
formacéo da sociedade-mundo, se a partir de 1492 emtes dessa data, bem assim, sobre se o acumulo
de capital sempre foi a caracteristica principakdeprocesso ou se a politica e a ideologia cormramgda
em alguma época, o mesmo processo, conforme Andnéléd FRANK e Barry K. GILLS (ed.), The
World System —five hundred years or five thousamRijtledge, London and New York, 1996.

" Cletus Gregor Barié, Pueblos Indigenas y derechostitucionales en América Latina: un panorama,
Comision Nacional para el Desarollo de los Puebildigenas, México, 2003, pp. 22-24.

8 Sobre a emergéncia das populagdes indigenas em anternacional, ver Marco Antonio BARBOSA,
Autodeterminagédo — Direito a Diferenca, Pléiade, Z&P1.



respeito. A mundializacdo é responsavel por issel#&se, de sua vez, a concepgao
politica de direitos humanos e a concepcéo juridieadireitos fundamentais: no
primeiro caso oferece novas possibilidades de arge®io dos movimentos sociais
indigenas em sua luta pelo reconhecimento de sai®s, e no segundo caso fornece
instrumentos juridicos positivados em normas ctutstinais e infra-constitucionais

para garantia desses direitos.

a) diferenciacéo, e nao discriminacéo

Nesse pano de fundo sobressaem as normatizacéasagibnais a respeito do
direito indigena. Vernon VAN DYKE parece ter sidaotor a inaugurar a discussao
sobre o tema. Em seu livro intituladduman Rights, Ethnicity, and Discrimination
centra sua descricdo sobre a diferenciagéoente as diversas etnias que compdem a
sociedade mundial: essa palavra constitui-se, neseeno alicerce para a construcao
de sua teoria.

Lanca a idéia de que a Declaracdo Universal do®itbér do Homem,
proclamada pela Assembléia Geral das Nac¢des Uaidal) 12 1948, em seu artigo I,
ao preceituar que “toda pessoa tem capacidadegoaea os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo algugu espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de autatureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicaainfeziu o significado de
discriminacéo & palavra distingdo, e ndo o de efifigincad Vai dai que distincéo e
discriminacdo, proibidas pela Carta, sdo sindnineasjuanto diferenciacdo delas se
distingue.

Exempilo tipico da permisséo de existéncia da diteagdo € o artigo 1°, inciso
4, da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo Todelas as Formas de
Discriminacdo Racial, 1965, que preceitua: “Naoaseconsideradas discriminacéo
racial as medidas especiais tomadas com o Unicetivibjde assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos oindieiduos que necessitem da
protecdo que possa ser necessdria para proporeidass grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdddedamentais, contanto que tais
medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, a manuteecdoeitos separados para

diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds teico alcancados 0s seus objetivos”.

° Human Rights, Ethnicity, and Discrimination, Greea Press, Connecticut, 1985, pp. 4-6.



Como reforgo a sua idéia, VAN DYKE cita, ainda, asma redacdo empregada
no Pacto Internacional de Direitos Civis e Poldicale 1966, e na Convencao
Internacional sobre a Eliminacédo de Todas as Fodad3iscriminacdo Racial, de 1965,
ambas da Organizagao das Nagdes Unidas.

O problema que o autor deteéét® o de que em muitos paises as diferentes
etnias reivindicam para si uma identidade sepakmdaanalise que deve ser feita, nesse
pano de fundo, é se o reconhecimento de direissas etnias ou a esses grupos pode
ser justificado pela diferenciacdo ou se, ao cadotrésse reconhecimento viola o
direito dos individuos a um tratamento igual.

A chave para uma mais adequada compreensao doadijeense coloca reside,
na idéia do autor, exatamente na interpretacacsguatribua ao conceito de “povos”,
expresso no artigo 1°, do Pacto Internacional deitds Civis e Politicos de 1966:
“Todos os povos tém direito a autodeterminacdo.vittade desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram ligrden seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural”.

VAN DYKE indica trés possibilidades de interpretagipalavra “povos”: a) a
palavra se aplica a populacao inteira de um estatlerano; b) a palavra se aplica a
inteira populacédo de uma dependéncia politica;pglavra se aplica, no caso de estados
multinacionais ou multiétnicos, as subdivisdesa@wiou nacionais. O autor argumenta
gue € possivel a manifestacdo da terceira intaig#iet e ai o problema deslocar-se-ia
para o conceito de autodeterminacdo. Ainda em isda,vautodeterminagédo implicaria
nao o direito de secessao, pois a sua interprethgaia ocorrer respeitando-se outros
direitos e interesses em jdgo

Essas premissas levantadas pelo autor trazem pletaate, ainda segundo ele, a
afirmacdo de que os grupos étnicos podem ter ggesee legitima reivindicacdo a
status e direitos. Para tanto, o autor assevera que @umals circunstancias as
comunidades étnicas devem ser consideradas comadasi com direitos morafisisso
levaria a aceitacao de direitos coletivos, ndo nmaividuais e sociais. A partir desses
pressupostos o autor descreve a possibilidadestiauigdo de tratamento diferenciado
aos grupos étnicos, ai incluidos os indigenas,ueodig com o direito a linguagem, a

religido e a raca.

% Human Rights, op. cit., p. 6.
1dem, pp. 8-12.
21dem, pp. 14-16.



O livro, publicado em 1985, ainda se encontra impaelo de conceitos que nao
mais teriam validade cientifica, tal qual faz examgpconceito de raca. Contudo, ainda
€ um ponto de partida que proporciona as condigégsossibilidade de compreenséao
do tema do direito indigena.

Trazendo a discussao para o ordenamento juridasildiro, o escrito por VAN
DYKE a respeito da distincdo que se tem de fazee eliscriminacdo e diferenciacao
também pode ser obtido mediante uma interpretagatispposto na norma do artigo 3°,
inciso 1V, da Constituicdo, que preceitua ser @pjetfundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, s&wopceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discrirdmac

Pode-se afirmar, de uma interpretacdo dessa ngueay legislador constituinte
atribuiu um real sentido negativo a palavra distr@agdo, desde que se contraponha ela
a promocao do bem de todos: a discriminacdo, tomasisa conta, teria a ver com nao
promover o bem ou mesmo com promover o mal de todmisdai que, na construcado
de um sentido possivel do conteddo normativo aitipado, a diferenciacaeria
admitida desde que promovesse o bem de tddos

O mesmo se pode escrever a respeito da autodededniglos povos, a0 menos
tomando-se como pardmetro a interpretacdo conatrgdr VAN DYKE. A
Constituicao brasileira dispde, em seu artigo @€iso lll, que o Brasil se rege, nas
relacdes internacionais, pelo principio da autodeteicdo dos povos. Uma primeira
interpretacdo poderia dar a entender que essepdraplicar-se-ia apenas as relacdes
internacionais, mas nao as relagfes internas. iBssgretacdo, de fato, ndo parece
inadequada. Contudo, h& outras normas constitusiopasitivadas pelo mesmo
legislador constituinte e que, uma vez trazida®m@aparacdo com a que vem de ser
escrita para eventual interpretacdo podem prodagultados valiosos a compreensao
do tema.

No que diz com as sociedades tradicionais, a Goitstd emprega as seguintes
palavras: a) indios; b) populacdes indigenas; sjucidades e organizacdes indigenas;
d) grupos indigenas; e) culturas indigenas. Conpeseebe, ndo ha mencao expressa a
povos indigenas. Sobre o0 mesmo tema, a prépriati@ico preceitua que o Estado

3 E 0 que, com outras palavras, escreve Fabio KOBAMPARATO: “Mas o reconhecimento desse
direito fundamental a propria identidade, no campoio-cultural, ndo significa, como é ébvio, que a
isonomia deva ser abolida ou restringida. Muitcopadntrario, € indispensavel entender que todos os
grupos sociais ténigual direito a preservacdo de suas caracteristicas culturais, pswilégios de



deve proteger a cultura, os costumes e as pratiaassociedades indigenas. Essa
redacao expressa um inabalavel significado de hsmdmento de ordens plurais, sejam

elas de carater cultural, sejam de indole juridiagiie, de sua vez, permite inferir, com

seguranca, que a Constituicao ndo preceitua, perrsarmas, qualquer medida que vise
a assimilacdo, portanto, reconhece e protege ssitles, idiossincrasias e os direitos
dos povos indigenas, fazendo com que essa desigdas@regue-se da designacao de
minorias.

Nesse quadro parece ndo haver dificuldade em adewxcaom VAN DYKE
quando ele afirma ndo implicar a autodeterminagéalineito a secessao, pois que, da
analise em conjunto das normas constitucionaisiéiras o que se pode afirmar é a
existéncia, no plano normativo-constitucional, @eonhecimento de um estado de
autonomia ou quase-soberania as sociedades tralgidinha de interpretacdo essa
que, a0 menos na jurisprudéncia da Suprema Conte-americana ja vem se
desenhando desde o século X{>onforme se depreende da decisdo proferida o cas
Worcester v. Georgifl832)".

Esse caso tratou de um recurso interpostoSaonuel A. Worcestejunto a
Suprema Corte, contra a decisédo proferida pelocifuiti do Estado da Gedrgia que
condenou o recorrente a pena de quatro anos ddhoabforcados porque residia ele,
em julho de 1831, no territério indigezherokee sem licenca para tanto, o que,
segundo a Lei do mesmo Estado, aprovada em 22zdentieo de 1830, era considerada
alta contravencéo kigh misdemeanour, desde que a residéncia na area indigena se
prolongasse para depois do primeiro dia do més atlgarde 1831 sem a licenga do
Governador do Estado. A Suprema Corte decidiu gleé era inconstitucional, pois o
Estado somente poderia editar lei com validade para@area indigena com o

consentimento do Congresso Federal, 0 que nacooraido.

nenhuma espécie”, grifo original Igualdade, Deddmdes, Revista Trimestral de Direito Publico,
Malheiros, SP, n. 1, 1993, pp. 69-78 (78). Portamtenidade da sociedade moderna reside na distingca

4 Na época da colonizacdo do territério americanospeuropeus estes firmaram acordos, quase sempre
fraudulentos, com as etnias que la viviam, o que® mpassou despercebido por Alexis de
TOCQUEVILLE: “Os espanhois foram incapazes de exteaminracga indigena, ou mesmo de impedi-la
de dividir os seus direitos, mercé de monstruosisiaaém precedentes, cobrindo-se de uma vergonha
indelével; mas os americanos dos Estados Unidoacaam esse duplo resultado com uma facilidade
admiravel, tranquila, legal, filantropicamente, seéerramar sangue, sem violar um sé dos grandes
principios da moral aos olhos do mundo. Ndo sev&sipel destruir os homens respeitando mais as leis
da humanidade”, A Democracia na América, Itati8ia, 1987, p. 261, descricdo rememorada por Noam
CHOMSKY, Failed States, Metropolitan Books, New K,d2006, p. 4.

1531 U. S. 515 (1832).



Essa decisdo, na pena de Stephen L. PE{/ARtomada na conta de afirmacéo
da autodeterminacédo e do auto-governo reconheaglosmunidades indigenas, e ainda
de acordo com 0 mesmo autor, a Suprema Corte,@jaimzs ap0s, comecou a esvaziar
0 contetdo dessa decisdo, ao permitir que o Egtadiesse, mesmo sem a autorizacao
do Congresso Federal, a) acusar ndo-indios quetesseen crimes contra outros nao-
indios no interior da area indigena, e b) taxarapnedade pessoal vendida por nao-
indios na terra indigehacasoUtah and No. Ry. v. Fish&

A diferenca basica entre o Brasil e os Estados asnédque nos Estados Unidos
as populacdes indigenas dispdem de um Estatutaigpndp qual é reconhecida, por
exemplo, a jurisdicdo indigena, o que ainda nastexio Brasil, mas que se constitui

em hipétese perfeitamente factivel.

b) a Convencéo n. 169, da OIT

Aqui neste topico pode ser incluida, também, ardgara ser feita a respeito da
Convencao n. 169/89, da Organizacdo InternaciooallTbalho —OIT, 6rgdo da
Organizagcao das Nacdes Unidas. Essa Convencéaotwubatde n. 107 e dispensou
tratamento mais adequado as sociedades tradicidmajge fazia o primeiro documento
internacional. No Brasil foi promulgada pelo Deoret 5051, de 19.04.2004.

Uma primeira problematizacdo que se pode fazespeir® desse documento
normativo € se ele possui estatura hierarquicatitaecisnal, tendo em vista o que
dispbe a norma do artigo 5° § 3° da Constituigggundo a qual os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanedaram aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por tréstosiidos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constaigidissa norma foi positivada
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8.12.2004.

Por mais plena de boa intencdo que uma interpefagsitiva para o caso possa
conter e significar, ndo parece adequado considerar Convencado n. 169 no mesmo
nivel hierarquico formal da emenda constitucioeatso porque a redacao conferida ao
artigo 5°, 8 3° da Constituicdo emprega os terfgas forem”, o que significa um
mandamento prospectivo @x nunc Como a Convencéo n. 169 foi promulgada em

abril de 2004 e a norma do artigo 5°, § 3° foi fpamila no texto constitucional em

' The Rights of Indian and Tribes, New York Univeystress, New York, 2004, p. 86.
71dem, p. 129.
8116 U. S. 28 (1885).
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dezembro de 2004, ndo parece adequado conferia,aCehvencao, a qualificacao
comparativa a emenda constitucional, o que poderialcancado, sem embargo, com o
cumprimento dos requisitos formais elencados namaegrma constitucional.

A Convencdo n. 169, a par de demonstrar a forca qam a normativa
internacional impacta a normativa nacional, comsté de quarenta e trés artigos
distribuidos em dez secfes: politica geral, tegastratacao e condi¢cdes de emprego,
indUstrias rurais, seguridade social e saude, edoc& meios de comunicacao,
contratos e cooperagdo por fronteiras, administragdisposicées finais e transitofias

A eficacia social de seu texto depende do regukistematico monitoramento
por parte dos 6rgaos encarregados, quais sejammidé&de Peritos e a Conferéncia do
Comité sobre a Aplicacdo das Convencdes e das Recamdes. No campo politico
os efeitos da Convencao n. 169 sdo sensiveisafgmisde permitir a nacionalizacdo de
demandas que tenham por base o seu texto, promteriaacionalizacéo da discussao
sobre os direitos indigenas. Contudo, ainda hagemea ndo figuram em seu texto, tais
como a prestacao do servico militar pelo indioegistro civil, o direito de familia e a
questao das drogas.

De tudo o que foi descrito remanescem, como pamiesantes a este ensaio,
duas idéias basicas: a) a de etnicidade; b) areitodcoletivo. Ambas, frise-se, oriundas

de normatizacéao internacional.

lll. Conceitos antecedentes das aproximacdes adedias do tema

Antes de se iniciar a descricdo das abordagensiadag do tema, impdem-se
alguns esclarecimentos sobre termos-chave a congdreela discussao que se pretende
neste ensaio e que de sua vez sao utilizados raassie em textos afins. Sao eles:

pluralismo juridico, multiculturalismo, etnicidadedireito coletivo.

19 Conforme Roberto Lemos dos SANTOS FILHO, Apontamerstobre o Direito Indigenista, Jurua,
Curitiba, 2006, p. 75.
20 Cletus Gregor Bari¢, Pueblos Indigenas y derechustitucionales, op. cit., p. 62.
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a) pluralismo

Pluralismos hé& de varios tipos. Ha o pluralismappsimples, utilizado, muita
vez ingenuamente, como arma para combater o furdalisend’. Existe, de igual
efeito, o pluralismo politico, positivado na Cohstido brasileira nos artigos 1°, inciso
V, e 17, “caput’, e que significa a possibilidade dxisténcia de associacdes
organizadas pelos individuos, com independénciasiado e das demais associacdes e
participantes do processo de tomada de decisdgasf. H4, também, o pluralismo
de idéias referente a educacdo e previsto no ag@f inciso Ill, também da
Constituicdo, e que significa a obrigatoriedade @msino ser ministrado com base na
descricédo das visbes de mundo existentes.

A garantia que a teoria indica a preservacdo dealdmo € o denominado
principio da ndo-identificacdo, ja mencionado pt?RELIUS e pelo qual o Estado nédo
se identifica, de forma exclusiva, com esta ou Equ®smovisdo positivada na
Constituicaé®

No direito estrangeiro se encontram até mesmotasvespecificas e que tratam
do tema do pluralismo juridico, tal comalaurnal of Legal Pluralism and Unofficial
Law.

Neste ponto, e antes de se avancar, € relevartecaes compreensao que se
tem de conceitos como pluralismo juridico-antrogad e pluralismo juridico.

Pluralismo juridicé*
1. Em direito: a) Existéncia simultdnea, no seiau@ mesma ordem
juridica, de regras de direito diferentes aplicageoa situacfes

idénticas; b) Coexisténcia de ordens juridicasrdast estabelecendo

ou néo relacdes de direito entre si.

21 Conforme Niklas LUHMANN, Die Gesellschaft der Gisghaft, Suhrkamp, Frankfurt, 1999, v. |, p.
155. LUHMANN, ao mesmo tempo em que rejeita a idiéiaima ética do pluralismo, argumenta que o
universalismo dos sistemas funcionais que operasoo@dade mundial ndo exclui particularismos de
diferentes espécies, mas antes os estimulam, eadaeilidade com que as estruturas dessa mesma
sociedade mundial mudam é compensada pelas awéctmwrem cada caso fortemente delimitadas
ligacdes ou compromissos, idem, p.170.

2 Conforme Antonio Gomes Moreira MAUES, Poder e Demcia: O Pluralismo Politico na
Constituicdo de 1988, Sintese, Porto Alegre, 19995.

% Reinhold ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado, Fundagiloute Gulbenkian, Lisboa, 1997, pp. 301-
304.

24 Jean-Guy BELLEY, Pluralismo Juridicm, André-Jean ARNAUD (ed.), Dicionario Enciclopédice d
Teoria e de Sociologia do Direito, Renovar, RJ, 1999 585-589 (585).
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Pluralismo juridico-antropol6giéd

1. Corrente doutrinaria que insiste no fato de gugluralidade dos
grupos sociais correspondem sistemas juridicosiptodt compostos
que seguem relacdes de colaboragéo, coexisténmmpeticdo ou
negacgdo; o individuo é um ator do pluralismo jeddna medida em
que ele se determina em funcédo de suas vinculagGkiplas a essas

redes sociais e juridicas.

Por essas conceituagdes pode-se perceber queia degpluralismo juridico-
antropoldgico possui um campo de incidéncia maiarggente tendo em vista que se
pretende albergadora do fenébmeno do pluralismdigaricomo um todo, pesquisando,
aceitando e discutindo a possibilidade de se vélati o direito estatal como fonte de
todo o direito. E essa mesma teoria que permite maia adequada compreensio dos
eventos que ocorrem nas sociedades indigenas,sddescrito mais adiante.

Essa idéia é reforcada pela abordagem de John GRMBE que em seu artigo
What Is Legal Pluralisn?? propde que se considere pluralismo juridico comm u
atributo do campo social e ndo da lei ou de uremsiagtiegal. Sua abordagem combate a
ideologia que ele denomina de centralismo juridecoesse diapaséo ele ndo entende
por pluralismo juridico a situacdo na qual exisese uma regra aplicavel a mesma
situacao, pois essa € uma assertiva normativay emgirica. O direito esta presente em
cada campo social autbnomo, e desde que cada adeipdssui diversos campos, 0
pluralismo juridico é um traco universal da organ#o socidl.

A concepcdo de pluralismo juridico tracada por GRIHS nesse artigo
permite a compreensdo do tema um pouco mais desliga idéia que marca o
raciocinio do jurista sempre representada pelaoleimesmo pelo sistema legal.
Pluralismo juridico, na idéia lancada pelo aut@m significa a existéncia de mais de
uma regra valida para o0 mesmo caso, porém, maiqueoisso, a coexisténcia de
diferentes direitos a informar a organizacdo so@al seu artigo podem ser extraidas
duas conclusbes relevantes, sem prejuizo de owfuas porventura possam se
manifestar: a) o pluralismo juridico é um fato, eeatralismo juridico um mit§ b) sua

aposta € no empirico, antes que no normativo.

%> Norbert ROULAND, Pluralismo Juridico (Teoria antrtfuyica), Idem, pp. 589-590 (589).
%6 Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, @, 2986, pp. 1-54.

" |dem, pp. 38-39.

8 |dem, p. 4.
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a.l) distincdo entre pluralismo e relativismo

Uma outra possibilidade de problematizacdo de émscexistentes a respeito
do tema é a ndo-identificacdo do pluralismo coralativismo. Sobre o relativismo séo
necessarios, de igual efeito, alguns esclarecirg@nt€omumente se trata do
relativismo cultural, todavia, ha véarias formas mativismos. Uma obra bastante
iluminadora do tema é o livro de Maria BAGHRAMIAMtitulado Relativism e no
qual € como que tracado um panorama completo sdbrespécies de relativismos
existentes. Ha o relativismo sobre a verdade,ativedmo relacionado a racionalidade,
o relativismo epistémico, o relativismo conceitei@ relativismo mora!.

O relativismo cultural constitui-se, segundo a eyt@m fonte contemporanea
do préprio relativismo. Foi difundido pela antropgia social, especialmente por
Herskovits, Benedict e Mead, e se funda em trésrg®ss: a) a assercao descritiva:
observacBes empiricas mostram que existe uma tuidtgrle de visées de mundo e
sistemas de valores incompativeis e irreconcil@\®i a assercao epistémica demonstra
gue ndo existe critério singular ou método confifpaza se adjudicar entre visbes de
mundo e sistemas de valores contrastantes e incomdeis; c) a assercdo normativa:
tolerancia e respeito por outras visées de mundonsdis desejaveis do que tentar
impor nossas visdes para os outfos

Dentre as criticas que foram enderecadas & idéialagvismo culturaf, tal
como aqui exposta, esta a de que as culturas podsoteiras fluidas e raramente sédo
ilhas isoladas, e por isso ndo podem operar comossem uma completa unidade
integrada, de vez que havera sempre dissenso é&@pa® interior delas mesmas,
como é o caso das mulheres, das criancas, etc

Depois de descrever que o relativismo cultural demeiras geragbes de
antropdlogos sociais estd sendo substituido pelativiemo da “diferenca”,

BAGHRAMIAN argumenta que se deve distinguir releimo de pluralismo, pois este

29 Nas Grandes Antilhas, alguns anos apds a desaot@rfmérica, enquanto os espanhdis enviavam
comissfes de pesquisa para se saber se os indfgEssagam alma, imergiam os brancos prisioneiros a
fim de verificar por uma vigilancia prolongada seis cadaveres eram, ou ndo, sujeitos a putrefagéa.
anedota barroca e tragica, contada por Claude Liéamirss, ilustra o paradoxo do relativismo cultural:
“c’est dans la mesure méme ou |I'on prétend étabéirdiscrimination entre les cultures et les coesim
que l'on s’identifie le plus complétement avec exliqu'on essaye de nier”, Race et histoire,
Folio/Gallimard, Paris, 1987, pp. 21-22.

% Maria BAGHRAMIAN, Relativism, Routledge, London@iNew York, 2004.

3L |dem, p. 89.

% |dem, p. 97.

% Critica, de sua vez, ja presente em Rita Laura SEGAntropologia e Direitos Humanos: Alteridade

e Etica no Movimento de Expans&o dos Direitos Unaisysrtigo a ser publicado em MANA.
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€ a reivindicacdo de que para muitas questdesambs da metafisica, estética, ética
e mesmo da ciéncia poderia haver mais do que uspasta correta ou apropriada. O
pluralista, como o relativista, rejeita 0 absolutise 0 monismo, porém néo aceita a
assercao dos relativistas segundo a qual temasrdade, do certo e do errado podem
ser arbitrados apenas relativamente ao seu contedtoral ou conceitual. Para os

pluralistas, em muitas situacdes pode haver maistke correta avaliagcdo e descricdo
independente do contexfo

Se se fizer uma comparacéo entre o que escreve BAGHAN e GRIFFITHS
pode-se perceber que 0 conceito atribuido por arabgduralismo é um conceito de
maior abrangéncia: a) primeiro porque diferenciaglismo de pluralismo juridico; b)
segundo porque diferencia pluralismo de relativisutural.

No primeiro caso o conceito mais amplo de pluradisiomnciona como mais
adequado, pois combate o reducionismo que o condeipluralismo juridico opera, ao
querer significar a si préprio apenas como a sitoaga qual mais de uma regra se
aplica ao mesmo everitp no segundo funciona como combatente do reducimnis
operado pelo relativismo cultural, produzindo dosa contribuicdo para a formulacao
de esboco de teoria que possa solucionar os @snfhfanifestados sem o apelo a uma
forma “pura” de relativismo cultural, o que, traitlzpara o direito indigena, bem pode
ser considerado como elemento de contribuicdo pémamatacdo de uma teoria, ainda
que casuistica, da interpretacdo que ndo apelssmma@alismo étnico. Em ambos os
casos, 0 que se combate @&ything goeslo relativismo cultural.

De fato, os conflitos étnicos e interétnicos, ahete, ainda que reclamem o
reconhecimento de um certo grau de pluralismo, ddara também a ponderacéo dos
interesses atinentes a minoria da minoria, o geisud vez, demonstra a forca com que
a reflexividade atinge a sociedade moderna.

Nesse pano de fundo o direito de cada sociedadeitmaal, aqui considerada
como campo social semi-autbnomo, pode ser tomadoonta de produto de cada
cultura, e se existem muitas delas inseridas nadae oficial, entdo se pode imaginar

uma sociedade multicultural.

% Relativism, op. cit., p. 9.
% No mesmo sentido, ver Antonio Carlos WOLKMER, Plisrab Juridico, Alfa-Omega, SP, 2001, e
Marcos Augusto Maliska, Pluralismo Juridico e Deévloderno, Jurud, Curitiba, 2001.
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b) multiculturalismo

Dado por assente que pluralismo nao é sinbnimeldévwismo cultural, poder-
se-ia pensar na substituicdo da palavra multi@lllimo por multipluralismo. Ocorre
gue essa nova palavra seria um pleonasmo, powliphap ja implica, em si mesmo, a
existéncia de diversos direitos. A nova palavratd@n pecaria pelo excesso de
significado, pois indicaria a multiddo de plural@msnalém de demonstrar, mais uma
vez, a manifestacdo da reflexividade. Portantoticoa a ter validade a palavra
multiculturalismo.

A sociedade moderna € multicultural porque formaaadiversas culturas. Essa
formacdo € produto tanto das culturas dos povasxigtentes nas sociedades entéao
descobertas quanto dos movimentos migratorios tesizexdos por uma diaspora sem
fim e calcada em razbes econdmicas, politicasigiashs, portanto, sociais. Esse fato
nao deixa de ser paradoxal, pois a plena realizdgamulticulturalismo significa o
ativo interesse e envolvimento nas diferentes @gfuo que pode proporcionar, por
exemplo, unides interculturais, fazendo com que upessoa tenha a mesma
possibilidade de ser membro de outros grupos aigt@womo do proprio grupo ao qual
pertencé,

Um outro aspecto envolvendo o significado da palavulticulturalismo é
aguele ligado ao fato de que a preservacéo, deiraaodipsistica, de cada cultura pode
levar ao recrudescimento das identidades triba@eativas, as quais, de sua vez, podem
ofuscar as identidades individuais, quase que abdg a pessoa a se auto-definir como
sendo pertencente ou ndo a uma determinada soeiédadevento produzido, entéo,
pode ser nefasto, desde que se pense nas formata dpie essas identidades podem
lancar mao para fazer valer a sua prégWeltanschauungParece ser um risco que nao
se tem como ndo correr, pois 0 mundo € assim poégasesim, e a evolucdo, na
sociedade moderna, € um processo cego, com paucpase nenhuma, condicdo de

possibilidade de planejamento de um futuro queeétaf

% Conforme Peter M. BLAU, Il paradosso del multictdiismo,in Rassegna Italiana di Sociologia, il
Mulino, Bologna, n. 1, marzo 1995, pp. 53-63 (57-58

37 Essa &, em termos gerais, a idéia lancada por MAIALOUF, no livro Les identités meurtriéres,
Grasset, Paris, 1998.

% Risco esse ja observado por Barbara OOMEN, mesmua rsociedade como a sul-africana pos-
apartheid e na qual o reconhecimento do direitgrdpo ocorre em bases diferentes daquelas utiszada
pelo regime do apartheid, Group Rights in Post-thead South Africa: The Case of the Traditional
Leaders, Journal of Legal Pluralism and Unofficial |.aw44, 1999, pp. 73-103.
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Traduzido o dilema para a forma gréfica tem-se @ueulticulturalismo € uma
forma com dois lados: um lado da forma é reprederpala mistura total das culturas, e
o outro lado da forma o € pela separacéo totatdkisras. Nesse quadro a sociedade
liberal pode exercer a fungéo de coordenacao dag@vque se manifestarem por meio
de critérios tais quais os expostos por KYMLICKAegerentes a tolerancia: restricdes

externas e nao-restricdes internas. Graficamente:

MULTICULTURALISMO

Um lado da forma Outro lado da forma

sociedade liberal:

mistura total . >
relacéo de
das culturas coordenac&o

separacao total
das culturas

O multiculturalismo que marca a ferro e fogo a edatle moderna é um dado da
realidade, e ao que parece, ndo pode ser negadersidade étnica, de género, de
lingua, etc. se manifesta com tamanha forca queapa®cupar o lugar da antiga, mas
ainda ndo superada, idéia de divisdo social pese& Isso faz com que a sociedade
moderna ganhe em complexidade, gerando, de suamadg, complexidade para a
propria sociedade manejar. Exemplo sintomatico adesfirmacdo € o texto da
Constituicao brasileira positivado no artigo 21&lppqual reconhece e protege a cultura
indigena, o que, no plano do conhecimento espedifgnifica colocar uma péa de cal

sobre a distingdo natureza / cultura.

% Por certo que uma questéo envolvendo direito terminada etnia possa também se qualificar néo s6
como problema de reconhecimento cultural, mas cdeneedistribuicdo de recursos. E o que Nancy
FRASER denomina de modo bivalente de coletividadés pue ela, a coletividade, pode possuir
demandas de reconhecimento e de redistribuicaqyais, de sua vez e respectivamente, podem levar ao
objetivo de se reforgar as diferengas de gruposedgiminar essas mesmas diferengas, v.g., andesia

de género, de “raga”, de etnia e de orientacdoasektom Redistribution to Recognition? Dilemmas of
Justice in a ‘Post-Socialist’ Age, New Left Revidi212, July-August, 1995; em outra abordagem sobre
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Pode-se conceituar cultura com o que escreve FRilreSIMBANA:

“Hablar de cultura y de las culturas es hablar dbitbs bastante
complejos y de una multiplicidad de campos que cengen desde
los procesos economicos con todas sus dinamicadugiieas,
incluidos el conocimiento, la ciencia y la tecndfpchasta esferas que
abarcan dimensiones estrictamente subjetivas deel@s humanos y
de los pueblos tales como la cosmovision, la egplidad, la
sensibilidad, la conciencia, el lenguaje, etc.desir que, cuando nos
referimos a la cultura, estamos hablando de taa$otmas humanas

de produccién individual y reproduccién socfal”

TAYLOR atribui a Rousseau a nova maneira de segoestbre a dignidade, a
qual, de seu turno, seria produto do colapso dadade hierarquizaddignité no lugar
de préférence Rousseau, segundo TAYLOR, teria pensado sobespeito igual como
indispensavel a liberdade, e por isso pode secadina origem do discurso sobre o
reconhecimentb.

A aceitacdo, entdo, da premissa de que a sociedadierna é multicultural leva
a reflexdo sobre o reconhecimento, que de suaorg d propria identidade e uma
suposta cidadania multicultural. O reconhecimentmep ser objeto de politicas
respectivas e de casos juridicos a serem julg&dparece ser ai que reside o problema,
pois cada vez que uma politica de reconhecimemtedtada e uma decisao juridica
sobre o reconhecimento for proferida, ao menosuaaip de uma sociedade liberal,
manifestar-se-a a questao sobre se o direito decatatividade deve se sobrepor ao de
um individuo.

Para a sociedade liberal cujo funcionamento reside rigido padréo
procedimental o problema é de grande monta. A dad& americana € prodiga em
fornecer exemplos do politico, do juridico e danci@&. DWORKIN e RAWLS séo

apenas dois exemplos.

quase 0os mesmos temas, Will KYMLICKA os denomingdigizacdo da etnicidade, Liberalism and the
Politicization of Ethnicity, Canadian Journal of Lawd Jurisprudence, n. 4, 1991, pp. 239-256.

0 Plurinacionalidad y Derechos Colectivos — El Casoafariano,in Pablo DAVALOS (org.), Pueblos
Indigenas, Estado y Democracia, CLACSO, Buenos A@35.

“l Charles TAYLOR, The Politics of Recognitian,Amy GUTMANN (ed.), Multiculturalism, Princeton
University Press, Princeton, New Jersey, 19942pg/ 3.
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O debate vai desaguar nas fortes distingbes queamar discussdo —
universalismo/particularismo, relativismo/pluralismessencialismo/ocidentalizacdo —,
e para as quais nao parece haver resposta sudioeemtem mesmo condicdes de
possibilidade de formulacdo de uma teoria gerahi parece mesmo impossivel a
construcdo de uma teoria geral. Todavia, isso mg®de a formulacdo de idéias que
possam contribuir para o debate.

Uma delas vem da pena de POLANE(ara quem ndo se pode descrever o
conflito apelando-se ao liberalismo duro ou aotirémo absolut®®. Argumenta ser a
perspectiva das identidades multiplas o ambientdd #80 desenvolvimento de uma
politica propria sobre a diversidade, rechacandomasmo tempo, qualquer politica
fundada nas identidades como se fossem essénai@s, estaticos ou invariaveis,
Unicos e irredutiveis entre*$iNo mesmo sentido escreve ARIAS-SCHREIBER, para
guem os costumes arraigados culturalmente e quanvios direitos humanos néao
podem ser tolerados, pois a tolerancia ndo deveosdundida com a aceitagdo passiva
do eticamente intoleravel. Propde ele a idéia derdnlturalidade, o que seria uma
espécie de culturalizar o multiculturalismo e qodgria se efetivar mediante o dialogo
e a negociacao entre as partes, tudo com o obgdivoanejar razoavelmente o conflito
das identidadé3

De todo modo, a distincdo universalismo / relatosé um dado da realidade.
Portanto, produz efeitos na sociedade. Pode seritdesomo uma tautologia: existe por
causa das culturas diferentes e do multiculturalison antes, é causa de surgimento do
altimo.

Contudo, nédo parece ser esse 0 ponto fulcral dst&ueEle parece residir na
inexoravelmarca que distingue a sociedade moderna, istosé;fato de existir uma
sociedade com diferentes culturas — fenémeno &dorpela prépria mundializacdo —
implica a manifestacdo da tens&o universalismdativismo. E impossivel um viver
sem o outro. O manejo de eventuais conflitos gergmda coexisténcia de culturas

diferentes dar-se-a nos moldes da doutrina acadait

42 Héctor Diaz POLANCO, Los Dilemas del PluralisrmoPablo DAVALOS, Pueblos Indigenas, Estado
y Democracia, idem, pp. 43-66.

“31dem, p. 44.

“1dem, p. 53.

4 Fidel Tubino ARIAS-SCHREIBER, Interculturalizando Blulticulturalismo, Bibliothéque de la
Méditerranéewww.cidob.es
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O debate pode ser, ainda, alimentado por concenm® de etnia.

C) etnia

No atual campo das idéias da sociologia politicdebate € marcado pelo
abandono das teorias primordialista/essencialistanstrumentalista/nominalista a
respeito da etnicidade e que estiveram em vogasatnos oitenta do século passado.
Em seu lugar assume a teoria construtivista, qubéen possui diferentes formas, e que
muda o foco da andlise centrada na assercao de efnécidade é sempre em si mesma
0 ponto central na organizacdo da identidade para pluralizacdo que se dirige a
outras formas de identificacdo, sejam elas racsaisyais, nacionais ou de género, isto
é, 0 que vige atualmente é uma preocupacao tezina diferencd. Nesse sentido, as
novas teorizagdes dispensam tratamento aos prableomiemporaneos representados
pela diaspora, pelos refugiados e pelas politieadifdrenca cultural.

O conceito mais aceito e utilizado pela Antropadogiara descrever as
sociedades indigenas tradicionais € o de etniaa Gadiedade tradicional representa
uma etnia. Roberto Cardoso de OLIVEIRA prop0e uef@nddo do campo semantico
de etnia como se esta abrangesse duas séries,nwolaeado identidades, e outra,
padrées culturais. Por identidade entende o autereja contém duas dimensdes: a
pessoal (ou individual) e a social (ou coletfVa)

Na série que envolve identidades classificam-ses digos diferentes de
mecanismos de identificacdo: a) o primeiro de idedes assumidas por membros de
grupos minoritarios (indios, negros, etc.) insegideam sistemas globais (como as
sociedades nacionais); b) o segundo de identidadf#sids, portanto majoritarios em
situacBes de contato com identidades do primean3®ti

Na série cultural a classificacdo é por padréesateuta (social, religiosa,
econbmica, etc.) que sejam solidarios ao que seeogcionou chamar de sociedade
simples e sociedade complexa.

A etnia, sendo conceito que exprime uma relacéonife a manifestacédo da
denominada identidade contrastiva, o que implicafiamacdo donds diante dos

¢ Tudo conforme Aletta J. NORVAL, The Politics of Ettity and Identity,in Kate NASH e Alan
SCOTT (ed.), The Blackwell Companion to Political $taiy, Blackwell Publishing, Oxford, 2004, pp.
271-280.

“"|dentidade, Etnia e Estrutura Social, Pioneira, 196, p. 4.

8 |dem, p. 102.
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outrog”, portanto, é identidade que surge por oposicdaee indica, sempre, uma
diferenciacdo daquele que se manifesta com rekQadro.

A identidade ou etnia indigena, entdo, se afirnesspal e socialmente, por
diferenciacdo da identidade do nédo-indigena, e @mosno Brasil, minoritaria que é,
contrasta com a majoritaria. Também ela é, dessa@iraa marcada pela diferenca, pois
o indio, o outro, € diferente.

Firmadas essas idéias a respeito do que pode mg@reendido por pluralismo,
multiculturalismo e etnicidade, pode-se iniciarpiag a tentativa de compreensao de
como essas mesmas idéias podem materializar-agridac, vale dizer, de que modo
podem ser traduzidas juridicamente: o meio para gsslucao parece ser a idéia de

direito coletivo.

d) direito coletivo

No campo filosofico esta instaurada uma discuss@&@seito da justificacdo do
direito coletivo, se pode ele conviver com o dareitdividual e se, em caso positivo,
gual a teoria que seria aplicavel a ele como diibjetivo, se a da vontade ou se a do
interesse, embora, na América Latina, seja quasdstente o debate a respeito do
tema.

De antemao € necessatrio frisar que a idéia dealaeletivo aqui trabalhada ndo
se identifica com a figura do direito coletivo arla do direito processual brasileiro, de
vez que seu conceito é, além de mais amplo, altbergie fatores desconhecidos da
ciéncia processual.

A distincao direito coletivo / direito individuaémete ao debate de idéias que
sempre perpassou pela filosofia politica, tendooetnrado mais adversarios do que
adeptos. Stuart MILL, um liberal, se posicionou tcémo a idéia de existéncia de
direito coletivo —"As instituices livres sdo quas®ossiveis em um pais formado de
diferentes nacionalidades®®-ENGELS, de sua vez, também se manifestou no mesmo
sentido, conforme se deduz do que escreveNewe Rheinische Zeitutlgem 1849,
sobre o Paneslavismo Democratico. HOBSBAWM arguagoe esse sentimento anti-

“91dem, p. 5.

Y O Governo Representativo, IBRASA, SP, 1995, p. 199

*1 Der demokratische Panslawismus, Neue Rheinischtariéen. 222 vom 15 Februar 1849, disponivel
emhttp://gutenberg.spiegel.de
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grupo era geral aquela épota ele mesmo, em artigo recente, escreveu quejet@ro
da esquerda, por ser universalizante, colocar-sesi@ra as atuais politicas de
identidadé®. NOZICK, de seu turno, chega a afirmar que o ikémho é igualitaric”.
PIERUCCI primeiro demonstra para depois afirmar goentar as diferencas para apos
rejeita-las sdo atitude e pensamento da direiMichael LOWY argumenta que os
movimentos nacionais possuem dois lados: o metkpresentado pelo despertar das
nacbes com a redescoberta de suas linguas e sultura pior, representado pelos
nacionalismos chauvinistas, pela intolerancia aspeénofobias.

Dessa breve descricdo pode-se concluir, com umnmirde certeza, que
nenhum pensamento ideoldgico-politico toma para snonopdlio da afirmacédo de
existéncia do direito coletivo; antes, problematizza. Seria 0 caso mesmo de se
perguntar se alguma validade possui essa descha8eada na distingdo direito
individual / direito coletivo, pois que até em smAdes liberais, conforme escreve
Leslie GREEN, alguma organizacdo se manifesta, \familia, etc. A suposta
atomicidade, entdo, daria lugar ao molecularnmdebate individual / coletivo, para
ela, esta errado.

Na filosofia norte-americana encontram-se posigdégsraveis e contrérias a
existéncia do direito coletivo. Peter JONES, engarintituladoHuman Rights, Group
Rights, and Peoples’ Rightslescreve quem é contra e quem é a favor. Argunaereta
um direito de grupo € apenas aquele que nasceopgmg0 COMO grupo, ou seja, que
possua um conteudo relacionado a coletividadecanaiexisténcia de dois conceitos de
direitos de grupo: a) o coletivo; b) o corporatiXm primeiro, tomando emprestada de
RAZ a idéia de interesse-obrigacdo a fundamentardineito, no caso, para ser um

direito coletivo ha a necessidade de que, no graipmido de interesses de um nimero

*2 Eric J. HOBSBAWM, Nations and Nationalism since Q7Z8Programme, Myth, Reality, Cambridge
University Press, Cambridge, 2005, p. 35.

>3 |dentity Politics and the Left, New Left Review I/l2IMay-June, 1996, pp. 38-47.

> “If truth is relative to, for instance, anthropgloal culture, then different cultures can consitite
coexist, and they (and their standards of trutle) teld to be equally good. Relativism is egalitaiia
Robert NOZICK, Invariances — The Structure of thge®tive World, Belknap Harvard, Cambridge,
2001, p. 19.

°® Anténio Flavio PIERUCCI, Ciladas da Diferenga, Bdit 34, SP, 2000.

* Nacionalismo e a Nova Desordem Mundial, Adauto NOVAES (org.), A Crise do Estado-Nac&o,
Civilizacao Brasileira, RJ, 2003, pp. 259-280 (262)

°" Leslie GREEN: “The struggles to secure civil libertimit the powers of government, and the like
were motivated less by social atomism than by wetnight call molecularism —acknowledgement that
among the most significant constituents of civilcisty are overlapping social groups”, Internal
Minorities and their Rightsin Will KYMLICKA (ed.), The Rights of Minority Cultures Oxford
University Press, Oxford, 1995, pp. 257-272 (258).

*8 Human Rights Quarterly, n. 21, 1999, pp. 80-107.
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de individuos ofereca suficiente justificacdo pampor obrigacdes aos outros — pense-
se, por exemplo, no caso das minorias culturaig@mueo direito, como grupo, de que a
maioria da sociedade acomode e proteja essa mesmeaaninoritaria —;, no segundo,
a descricao pode ser feita com base na diferengtelete entre o direito coletivo e o
corporativo, sendo que o primeiro atribui uma psignoral apenas aos individuos que
juntos usufruem o direito de grupo, enquanto qwegundo atribui posicdo moral ao
grupo como tal. O que diferencia um do outro, paaaé olocusda posicdo moral. E é
por isso que o direito coletivo, ao atribuir a gési moral aos individuos que formam o
grupo, pode ser representado como um direito humanocontrario do direito
corporativo, cuja posicao moral é enderecada daj e ndo & pessda

As idéias de JONES sdo de enorme valia para a eemgdio do tema. Por
primeiro elas esclarecem as duavidas lancadas, pemmo, por Nicolas Lépez
CALERA em seu livro Hay derechos colectivifsE que CALERA ainda se encontra
preso a necessidade ontolégica de justificacaddrdaacoletivo, embora reconheca, de
partida, a sua existéncia. Tome-se essa justificagéno interesse, na linha esposada
por RAZ, também presente nesse livro, e a duvidapieece. Demais disso, a distingéao
feita por JONES a respeito do direito coletivo e dieeito corporativo ajuda a
compreender quando se aplica um e quando se aplica No caso das universidades,
que sdo pessoas juridicas autbnomas e, portargsygro direito de grupo, esse direito
€ nitidamente de caréater corporativo.

Por fim, e ainda na esteira do que escreveu JOBES direito coletivo pode ser
um direito humano, e se este é universal, entdocedalcoletivo ndo pode avocar para
si uma pretensa relatividade absoluta, pois estdegiam lado, se beneficiando daqueles
significados que a teoria dos direitos humanosecfsrao mesmo tempo em que, por
outro lado, estaria negando a mesma teoria quaafosse de seu “interesse”.

Cindy L. HOLDER e Jeff J. CORNTASSEY, de seu turno, identificam a

descricéo de direito coletivo de JONES com a cog@efiberal-individualista presente

% Neste momento da argumentacdo fica evidente qu@etio coletivo parece ser indispensavel a
promocéo e fruicdo dos direitos humanos, os gpais, 0 caso do direito indigena, se qualificamypor
espectro que vai desde o direito individual, pasdas direitos sociais e desemboca nos direitdarais,
como que numa interdependéncia de um para conr@, oujue, de sua vez, torna sem utilidade qualquer
teoria que tente deles tratar de forma a inserita ou naquela geracdo, ou que tente descred@lo
forma a separar um do outro, ainda que possuanestieguras normativas diferenciadas.

0 Hay derechos colectivos? — Individualidad y sod#l en la teoria de los derechos, Ariel, Barcelona
2000.

®1 Indigenous People and Multicultural Citizenshipidging Collective and Individual Rights, Human
Rights Quarterly, n. 24, 2002, pp. 126-151.
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mesmo em KYMLICKA? Argumentam que o problema estd em que tanto essa
concepcao quanto a de direito corporativo apresentaa utilidade limitada na analise
das atuais demandas de direitos de grupos. E egiendo os autores, tanto a concepcao
coletiva quanto a corporativa dos direitos de grusscrevem o significado do
pertencimento ao grupo para o0 bem-estar individera termos primariamente
psicolégicos. Consequientemente, os interessesgungigiduos tém na comunidade e
as condicdes necessarias para que esses intesesszdizem parecem ser 0S mesmos
para todas as pessoas, a despeito de 0s grupgeas®ssas pessoas pertencam e das
préprias caracteristicas de seu pertenciniénfessa visdo impede, por exemplo, a
afirmacdo de direitos das minorias da propria n@noOPOIS que sempre sera
argumentado como principio que esta em jogo arnmatio da comunidade.

Esse tratamento conferido ao direito coletivo estd desacordo com o0s
objetivos e a praxis dos grupos indigéha®s autores, entdo, propdem a descri¢do da
pratica como alternativa. O objetivo é construir disturso mais compreensivo entre a
teoria existente e a pratféaTrés perspectivas indigenas sobre cidadania cainséo
lancadas, ndo sem antes se esclarecer que asdesgesido indigenas ndo sao fixas ou
estaticas, mas sim flexiveis e adaptaveis as atéonias que mudaf a) a praxis
indigena demonstra a existéncia de interdependé&mie os direitos coletivos e
individuais, sendo eles, portanto, mutuamenteatiigrs, e ndo excludentes; b) a praxis
indigena se relaciona as orientacfes de parengescpodem ir além dos membros do
grupo para outras espécies e objetos; c) a pradigana destaca a importancia das
comunidades na estruturagdo completa da vida gessoa

A praxis indigena, ainda segundo os autores, ocmnéro dos limites daquilo
que eles denominam de Estado hospedeiro, e € oastexto que a interdependéncia
entre direitos coletivos e individuais se tradulagmsicdo dual dos direitos coletivos,
vale dizer, como exemplo, o poder descentralizade liderancas indigenas na

%2 De fato, parece que a raz&o est4d com os autoeegsguevem ser a teoria de KYMLICKA liberal-
individualista, o que pode ser concluido apés wrkeide seu livro Multicultural Citizenship, Oxford
University Press, Oxford, 1995, especialmente oitGlpintitulado Toleration and its Limits, no qual
argumenta que a sociedade liberal condiciona avagéio de certos direitos de grupo a minorias &rica
imposicdo de duas ordens de limites: a) uma codceligeral de direitos da minoria néo justificay&o
ser em casos extremos, restricdes internas (liderdas grupos minoritarios); b) os principios lder
sd0 mais simpaticos as demandas por protecfes@ters quais reduzem a vulnerabilidade da minoria
das decisfes da sociedade majoritaria (igualdatde @ grupos minoritario e majoritario), pp. 1831

®3 Indigenous People and Multicultural Citizenshiip., @. 135.

% |dem, p. 139.

% |dem, pp. 139-142.

% |dem, pp. 143-149.
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comunidade baseado no consenso e ndo na autofatats do lider, além do que as
tradicbes orais de muitos grupos indigenas enfatigme a posicdo do indio é
inteiramente dependente da virtude priVada

O tépico 152 pode ser descrito pela relacdo de sacralidade dugio tem com a
terra, relacdo essa orientada pela crenca no paoentiniversal. A terra, para o indio,
nao se relaciona a aspectos de regulacdo, mas sispextos de ligacdo com seus
ancestrais e uma mais ampla organizacdo espiruétem ¢° pode ser descrito pela
ligagdo existente entre os beneficios materiaisnateriais de uma vida comunal
saudavel, o que é escondida pela compreensdo emsiomal dos direitos coletivos
encontrada na teoria existente; basta pensar+sejg@o, em que 0 acesso a terra, por
parte do indio, implica o acesso as praticas &spisie de suas cerimonias

Para os autores, essas idéias podem indicar gheliacas visdes de mundo
dos indigenas vao além das descrigBes liberalithgilista e corporativa, as quais
tendem a moldar o debate direitos coletivos / wiseindividuais em termos de uma
saude mental-psicoldgica do individuo como senddirngente para a filiacdo ao grupo,
esquecendo-se da presenca de interesses fisicmm@necos. E uma visdo, portanto,
que interage em mdaltiplos niveis —Estado, grupw#idud™.

As idéias aqui descritas servirdo como base tednmndo da descricdo de

problemas afetos a dogmatica juridica a ser fedtis adiante.

IVV. AproximacgOes adequadas do tema

Se a abordagem aqui assumida for considerada atequatdo ha a
possibilidade de, no direito indigena, lancar-seo rd@ trés aproximacfes para se
descrever esse direito: a) antropologica; b) sogiok; c) dogmatico-juridica.

Essas trés aproximacdes ndo sdo levadas a cabonke ifolada, como que de

forma solipsistica, mas sim de maneira interdistp] de modo que cada uma possa

" |dem, pp. 143-147.

%8 |dem, pp. 147-148.

%9 |dem, pp. 148-149.

0 A Constituicdo Federal brasileira, em seu arti§@, Zpreceitua expressamente o reconhecimento
processual do direito coletivo das comunidadesgarnts, ainda que estas ndo possuam territorio
demarcado, podendo, portanto, objetivar seu prdiréito a terra. Ndo é demais lembrar que foi apen

a partir de 1953, apés os esforcos de Darcy RilelEoduardo Galvao, que o conceito de terra indigena
foi ampliado para significar perambulacdo tradiaipnimemorialidade, integridade ecoldgica e
crescimento demografico, conforme Mércio PereiraMES, O Caminho Brasileiro para a Cidadania
Indigena,in Jaime PINSKY e Carla Bassanesi PINSKY (org.), Hiat@la Cidadania, Contexto, SP,
2005, pp. 419-445 (434).

" Indigenous People and Multicultural Citizenship,, pp. 149-151.
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contribuir para com a outra, tudo na consecucasedpermitir uma deciséo juridica
mais adequada para o caso juridico apresentadide de® se pense que o direito nao
pode se dar ao luxo de trabalhar com qualquer e&tagdo de incompreensdo do
observador, isto é, ha a obrigatoriedade de decidir

Uma primeira perplexidade que se manifesta é cdat&de a denominagéo
direito indigena, pois se é direito ndo é antragialou mesmo sociologia ou, por outras
palavras, pode-se imaginar que todo aspecto refemm tema indigena tenha que,
necessariamente, ser levado ao sistema juridiporgnto, ser objeto de uma deciséo
juridica. Por certo ndo se chega a tanto, de vezpqtece haver inimeros conflitos de
interesses manifestados nas comunidades indigdaamn@smo resolvidos, sem que se
tenha conhecimento deles, conflitos caracterizadoso, no dizer de ROULANDOes
droits cachésO recurso ao direito oficial € feito como ultime&dida a ser tomada.

Contudo, uma realidade é inegavel: o direito indégexiste, e como tal serve,
num primeiro momento, a desmascarar 0 tema indigemao sendo apenas um
problema ou uma questdo, e num segundo momentmtar teegular, direta e/ou
indiretamente, alguns aspectos, e nao todos, Fagdes travadas nas areas indigenas.

Vai dai que quando a Constituicdo brasileira pasigtm seu texto normas
referentes ao direito indigena ja esta formalizamdgrocesso de ocidentalizacao desse
mesmo direito, ainda que seja para reconhecer,otegar, a cultura dos povos
indigenas, seja por meio do reconhecimento daephicidade como componente do
multiculturalismo que forma a sociedade brasilesga por meio da garantia de um
certo grau de pluralismo juridico, aferido pelacadéterminagédo conferida, aos povos

indigenas, pelo texto constitucional.

a) abordagem antropoldégica

A abordagem antropoldgica, em geral, é pensadaimitodcomo ligada a
producdo da prova no processo, o qual, também esthtgeta de demanda referente ao
reconhecimento da terra como sendo indigena. Dedasa prova é essencial a solucao
do caso juridico, especialmente se se tratar deggnenvolvendo o direito a terra, e
ela mesma tem se denominado de prova etno-histé@niropologica. A reconstituicdo
dos lacos parentais e de todos os aspectos passdeiionados a auto-reproducédo de

determinada etnia obtida, via de regra, medianp®identos orais, é a prova talvez a
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mais forte em processo dessa natufem processo de natureza criminal a abordagem
antropoldgica também serve a esclarecer pontosi@asea decisdo a ser proferida,
v.g., a determinacao da inimputabilidade do acusadio™.

Todavia, essa abordagem, indicada como antropaldgi@o esgota as
possibilidades de manifestacdo da prépria abordageno um todo. Ela pode ainda se
manifestar, para a compreensdo da matéria quastaj@sta tratando, como descritiva
da diferenca existente entre direito tradicionalireito moderno e da factibilidade de
coexisténcia desses dois ordenamentos.

Para ROULAND* a distincdo entre sociedade tradicional e modersidle em
gue a moderna se organiza com base na identifick@oeito com o Estado, enquanto
que, na tradicional a forma de organizacdo do pqoditico € diferenciada,
manifestando-se correlativamente a moderna. Nesse ge fundo, o direito tradicional
também sera diferente do moderno/oficial, entretaritd campo feértil para a

coexisténcia dos dois sistemas.

b) abordagem socioldgica

A abordagem socioldgica oferece valiosas contrd®sggpara uma compreensao
mais adequada do direito indigena. Um conceito rakemesse contexto € o de
reflexividade. A sociedade moderna é reflexivamgdelo que cabe falar da sociedade da
sociedade. Sua por assim dizer caracteristicaipainé auto-reproduzir-se mediante
processos de reflexividade. Para o caso do dired@gena esse conceito consegue
descrever a possibilidade de coexisténcia dosnsstguridicos tradicional e moderno

ao traduzir essa mesma coexisténcia na idéia dibaddo direito.

2 Ver, nesse sentido, Maria Luiza GRABNER, Terra ladiy Demarcacéadn Dicionario de Direitos
Humanos, hipertexto, siteww.esmpu.gov.br

3 Sobre a defesa da inimputabilidade por diversidsitgo-cultural expressa na idéia de um erro de
compreensao culturalmente condicionado, ver Caltsdimir ZAMBRANO, Constitucionalidad,
Ininputabilidad e Inculpabilidadn Interculturalidad, Humanizar, Bogota, 2004; nos #&s$aUnidos a
suposta inimputabilidade criminal do acusado, esoga&specificos, é traduzida na expresséo “culture
defense”, ou defesa baseada na cultura, confori@wi. TORRY, Multicultural Jurisprudence and the
Culture Defense, Legal Pluralism and Unofficial Law44, 1999, pp. 127-161.

" Norbert ROULAND, L"Anthropologie Juridique, PUF, Rar1990, p. 48.
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O pluralismo juridico, entdo, é resultado da reflielade da sociedade moderna,
a qual, embora sendo moderna, possui espaco akstnmanifestacdo de sociedades
ainda tradicionais. Esses processos, circularesiparesmos, conferem condi¢des de
possibilidade de manifestagédo de outros processdtexivos, por exemplo, dentro do
direito do direito, o direito da minoria da mingraadireito do direito a ter direitos, etc.

A compreensao dessa auto-reproducdao reflexivagroe po jurista € tanto mais
relevante quanto se pense na possibilidade de estagBio de conflitos de interesses
nos quais seja adequado apelar, para a constrocéasd e para a sua deciséo, a idéia
mesma do que venha a ser o pluralismo juridico, pasitivacdo no ordenamento
constitucional e os limites de sua aplicacdo. Nesasos, que nao sao raros, o jurista
pode recolher material pertinente para uma cor@brudputrinaria e jurisprudencial

multicultural. A fonte parece ser inesgotavel.

c) abordagem dogmatico-juridica

A terceira, mas nem por iSsso menos importante,dalgem é a dogmatico-
juridica propriamente dita. Aqui o caso juridicegtd como que construido e preparado
para decisdo, tudo dentro dos procedimentos forataientes ao desenvolvimento do
processo.

O fato de se judicializar os conflitos, em ger@pnmpede o aparecimento da
excecao, representada seja pela resolucdo dosta®nfas proprias areas indigenas,
sem que deles a sociedade envolvente tenha cordrdoinseja pela resolucdo dos
conflitos na fase pré-judicial, quando entdo podangar-se a composicdo desses
mesmos conflitos com a intervencao do Ministériblied Federal.

Tanto em uma quanto em outra possibilidade de csiggm dos conflitos serve-
se o jurista do banquete de conceitos proporciopatibantropologia e pela sociologia,
ambas juridicas. E de suma relevancia notar queospermissivo de consulta a essas
areas do conhecimento o jurista ndo pode componfiito apresentado, adjudicando-o
ou ndo, de forma mais adequada. H4 como que ueraépendéncia entre essas areas
do conhecimento. Quando essa interdisciplinarida@i® ¢ observada, a composicéo
alcancada pode padecer de vicio insanavel, o quereduzir a incompreensao do
observador, que €, no caso, todo aquele que lidaociema. Dai a obrigatoriedade de a

abordagem do tema ocorrer na forma aqui desenwolvid
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V. Questbes da dogmaética juridica relativas ao tema

Feitas essas primeiras observacfes, pode-se,mestento, passar a aplica-las
ao caso juridico concreto, ndo sem antes destamaroqgdireito indigena desafia a
aplicacdo de um método construtivista na sua ireepdo. O sistema juridico, ao
observar um caso juridico, o faz em segunda orgeis,que esse caso ja foi observado
ao menos pelas partes envolvidas na demanda. Qugoetta observando, 0 sistema
juridico indica distin¢cdo, a qual, para o caso beit indigena, e a0 menos como um
exemplo de sua manifestacdo pode ser representdaalypladireito oficial/direito
tradicional.

E nessa distincdo que se localiza a foz alimentadas idéias e conceitos que
podem servir ao jurista como facilitadores na caepsdao e na composicdo dos
conflitos de interesses inerentes ao direito intHg& ela remete, compulsoriamente, a
idéia de pluralismo juridico e, portanto, ao cotde reflexividade.

Quando, entéo, se estiver diante de um caso emduveireito indigena, estar-
se-a diante, também, de um caso que envolve aabimig analise de mais de um
ordenamento juridico: o ordenamento ocidental eadidional. Como bem se pode
observar ha dois ordenamentos juridicos, e quaiteeidentificam pela distincdo que
fazem um do outro enquanto sistema: sdo, portametibexivos. Essa forma de
observacgéo, denominada de segundo grau, é coadatsem que o observador tenha
consciéncia disso, pois em geral o processo desandé um caso juridico ocorre
espontaneamente. Contudo, € dessa maneira quetisa ef processo de interpretacao
juridica.

No ordenamento constitucional brasileiro a admisd#ule de existéncia de
mais de um ordenamento juridico é expressa em Boesgecificas, tais quais fazem
exemplo os artigos 215, 216 e 231. Os usos, costiem&adicdes indigenas séo
reconhecidos e protegidos pelo Estado, o que, se upo lado confere uma
caracterizagdo multiétnica a sociedade brasilgioa, outro reconhece e permite a
possibilidade de resolucdo dos conflitos de insa®esindigenas pelas proprias
comunidades.

A Constituicdo brasileira vai além, pois reconhet@ mesmo a capacidade
postulatoria as comunidades indigenas, de modpea é@m que caia por terra eventual

idéia de tutela do indigena.
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Na interpretacdo desses dispositivos pode-se ex&raratio de que as
comunidades indigenas sao autbnomas ou quase safara|s nao soberanas, pois nao
possuem o direito a secessdo; esse, alias e canfarmscrito neste artigo é o atual
entendimento da Suprema Corte norte-americangpaiteslas comunidades indigenas
la existentes. Todavia, um alto grau de autononmsaedas conferido, pois que a sua
cultura, usos, costumes e tradicfes séo reconiseeigmtegidos.

O direito tradicional se insere na forma de auppaducdo das comunidades
indigenas, e ainda que ndo trabalhem elas comdifgcagdes, pois ndo tém na escrita a
maneira por exceléncia de preservar sua histGisaememoria, mas sim na oralidade,
seus costumes comprovam a pratica de composig@mnfléos de interesses.

A existéncia desse direito tradicional ndo impedeanrso ao direito oficial, e é
exatamente ai que se manifesta talvez o mais rdewdlema referente ao direito
indigena e representado pela indagacao pelos dimétentervencéo do direito oficial no
direito tradicional. Note-se que a reciproca naeréladeira, de modo que, enquanto o
direito oficial pode prevalecer sobre o tradicionedte ndo prevalece sobre aquele,
guando muito se aplica de forma isolada, mas nacoarfinonto com o direito estatal.

Teoricamente a producdo doutrinaria brasileiraspeito desse dilema real é
bastante incipiente. Na literatura estrangeira, caatrario, a producdo é forte e
solidificada. H4 um proficuo debate de idéias peis dos direitos de grupos e de
minorias.

Em um artigo intituladdnternal Minorities and their Rightseslie GREEN®
descreve a existéncia de direitos das minoriagiétase nos grupos minoritarios da
sociedade e as possibilidades de esses direitem teigéncia. Quer ela explorar,
portanto, a posicdo moral de tais minorias interdagumenta que os direitos sdo 0s
fundamentos das obrigacdes, e ndo apenas corrdidtss. H4 dois argumentos pelos
quais se nega o reconhecimento de direitos s imindps grupos minoritarios a)

saida/banimento; b) poder relacional. Pelo primeiquele que ndo acatasse as decisoes

S In Will KYMLICKA (ed.), The Rights of Minority Culturesop. cit., pp. 257-272.

% No casoSanta Clara Pueblo et al. v. Martinez et,a#36 U. S. 49 (1978), a Suprema Corte norte-
americana entendeu que, de acordo com o Estatat®ams Indigenas, la denominadolmtgian Civil
Rights Act{(ICRA), o Unico remédio juridico do qual um indilub poderia lancar mao contra uma decisao
proferida no &mbito da area indigena ef@beas corpyso que pressupunha estar o requerente preso ou
custodiado; outros numerosos casos ndo mais sdosapelo Judiciario norte-americano apos essa
decisao, tais como: confisco ilegal de proprieddéaggacao ilegal de reconhecimento do pertenaiment
para fins de candidatura eleitoral, remocéao iletgd funcdes de administracdo e demisséo ilegal de
emprego na administracéo da area indigena, tudoroos Stephen L. PREVAR, The Rights of Indian
and Tribes, op. cit., pp. 283-284.
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dos grupos minoritarios e que compusesse essesaseFmpos poderia deixar 0s
grupos; pelo segundo, exigir dos grupos minorigrid enfraquecidos na relacao
maioria/minoria, enfraqueceria ainda mais o mesmpa@ vez que as minorias sao
relativamente menos poderosas para proteger agriigs. GREEN refuta esses dois
argumentos, pois os considera inadequados pardugdsodos conflitos gerados no
interior dos grupos minoritarios, sempre tendo ena mue a sociedade liberal protege
os direitos individuais das minorias — v.g., a neulhaborigine, duplamente

discriminada, pela maioria e pelo préprio grupoaritario’’ —, o que permite concluir

que havera a possibilidade de que se operem mutlaaceultura, e ndo mudancas de

uma cultura baseadas em acdes de pessoas supostamentepbveegscolher sua
prépria concepcdo de bem.

O debate pode, entdo, ser resumido aos dois laldsrimha representada pelo
direito de grupo: a) a distingdo individuo/grupo sweiedade liberal — e ndo parece
haver outra —; b) a distin¢ao direito de grupoitbrindividual no grupo. Graficamente:

DIREITO DE GRUPO

Um lado da forma Outro lado da forma

Distin¢ao: individuo/grupo Distingdo: direito de grupo/

direito individual no grupo

coordenaca

\N

" Evento esse que gera a reflexividade da proprizinimacao, de sua vez ja bem observado por Mércio
Pereira GOMES: “Considerando, por sua vez, que csiB@ntinua submetido a um dominio
multifacetado neocolonialista, e que o sistemaasdwasileiro € extremamente desigual e opressor da
camadas sociais populares, a margem das quaisiam s povos indigenas, podemos aquilatar a dupla
opresséao que sofre o indio como individuo, em diaios politicos, sociais e culturais. Assim,gree a
humanidade, o indio desponta, na atualidade, cdtimavda vitim&, grifou-se, O Caminho Brasileiro
para a Cidadania Indigeria,Jaime PINSKY e Carla Bassanesi PINSKY, HistériaCittadania, op. cit.,

p. 419.
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Em geral o direito de grupo é identificado com itréndividual ou social. Na
doutrina brasileira o exemplo cabal dessa ideatiio € o livro de Jodo Mendes Junior,
cujo titulo fala por si: Os Indigenas do Brazilusedireitos individuaes e politicos
(sic)’®, onde se descreve, em conferéncia, uma compaeag@oos indios brasileiros e
norte-americanos e a concessdo de certos direithgiduais aos indios brasileiros.
Essa concepcéo afigura-se, atualmente, ultrapggsadando da conta de descrever o
conteudo dos denominados direitos de grupo. A siéncia — e reconhecimento —, do
direito de grupo permite dispensar tratamento aalbguao proprio grupo e assim
compreender seus direitos, 0s quais, para o cdggeima podem ser indicados no tripé:

territorio, governo e jurisdicdo como cimentos daoadeterminacdd. O contrario

significa negar o grupo como existente e impedide@quada compreensao do tema.

O outro lado da forma do direito de grupo é repregto pela necessidade de se
reconhecer o grupo do grupo ou a minoria da miremmo titular de direitos. Aqui ndo
se esta mais diante da distincdo grupo/sociedadsvemte, mas sim da distingdo entre
o direito de grupo e o direito individual da mirsogue existe no interior do grupo.

Essa distincdo € bastante valiosa para a desa@sioasos juridicos em que se
demande, do direito oficial, o reconhecimento dedireito que supostamente estaria
sendo violado pela maioria do grupo: por exempdmapde banimento, impossibilidade
de ser processado pelo mesmo crime mais de uma reebnhecimento de
pertencimento a determinada etnia, etc.

Neste especifico caso os autores ndo se aventufarmalar uma teoria geral
ou mesmo principiolégica — pense-se, por exem@onauficiéncia de significado do
principio das nacionalidades —, legando a solugd® abnflitos a ponderacdo de
interesses em jogo, 0 que vai dar, inexoravelmemdormulacdo — ou tentativa — de
uma jurisprudéncia multicultural.

No plano jurisprudencial o tema se constréi sobiadas formas. Essa
determinante confirma o pensamento de que as [luksiles de surgimento de eventos
ligados ao tema sao, de fato, infinitas. Demonsi@,limite, a complexidade das
sociedades tradicionais, as quais se fazem aintaaomplexas quando subsistem as
sociedades modernas, estas sim hiper-complexas.

8 Typografia Hennies Irméos, SP, 1912, edicéo fadtaim

" Conforme Willem ASSIES, Gemma Van der HAAR e André{OEKEMA, Los Pueblos Indigenas y
la reforma del Estado em América Latina, PapelesaldaBion, Universidad Auténoma del Estado de
México, enero-marzo, n. 031, 2002.
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No Habeas Corpus n. 80.240-1, julgado pelo Supré&nimunal Federal em
20/06/2001, a questdo posta se traduziu na impldade de uma Comissao
Parlamentar de Inquérito intimar um indio para depomo testemunha, fora dos
limites territoriais de sua area indigena. A petigécial, por certo uma das mais belas
pecas ja produzidas no Brasil com referéncia a@tefa lavra do Ministério Publico
Federal, invocou como fundamentos constitucionaiglideito do paciente as normas
dos artigos 215, 216 e 231, da Constituicdo Federal

O artigo 215 da Constituicdo brasileira dispensstatnento protetivo as
manifestacdes culturais indigenas e o artigo 2dénfeece os bens de natureza material
e imaterial das etnias formadoras da sociedadeildr@ascomo constitutivos do
patrimdénio cultural brasileiro. Essa é uma claraaop do legislador constituinte
originario pelo reconhecimento e protecdo das ferga auto-reproducdo, portanto,
auto-referentes, das diversas etnias que compodemsaico indicador da populagao
brasileira. Ai se inclui, por certo, a auto-reprgéiu indigena. De sua parte o artigo 231,
§ 59, também da ConstituicAo Federal veda a remdgaogpovos indigenas de suas
terras. Com base nessa argumentacao o Supremadlribederal deferiu a ordem em
favor do paciente, desobrigando-o de atenderraagtio expedida.

Algumas observacfes podem ser extraidas dessenpiga. A primeira é a de
que, por mais que o STF tenha reconhecido um aliredividual, este se refere ao
grupo, pois o que possibilitou a concesséo da odkmbeas corpufoi o paciente ser
pertencente & determinada etnia indigena. A segéndaacionada a aplicacdo do
direito oficial, pois chabeas corpug uma garantia atinente a esse direito. A teréeira
referente a jurisdicdo que proferiu a Ultima paavambém ela oficial. Como bem se
pode perceber ha como que uma interdependéncidirgiss tradicional e oficial. Essa
interdependéncia impede a formulacdo de uma temnial a respeito da solugéo de
conflitos de interesses surgidos nas sociedadégeinals e, por consequéncia, produz a
necessidade de construcdo de uma casuistica tefereplicavel a cada caso juridico
que se apresentar.

O quadro formado, entdo, serd o de que ha a patzild de se tratar
teoricamente e de forma geral os conflitos de ésts indigenas ao nivel do
reconhecimento de varias ordens juridicas, o quegjdfica, de per si, reconhecer a
existéncia do pluralismo juridico e antropoldgicontudo, para a solucéo especifica de
cada caso juridico impde-se a analise das condigées envolvem comoonditio sine

quapara que haja uma composicao adequada. A impldsds de formulacdo de uma

33



teoria geral para a decisdo desse tipo de cordltrorre da propria existéncia do
pluralismo juridico, o que, de sua vez, em nadarana a idéia de que o direito
positivo é o direito da sociedade moderna. Podéinmite, contribuir para a afirmacéo
de que ndo é mais possivel serem construidas addéarhlarrativas.

A casuistica a ser construida dependera diretantentdescricdo do conflito
existente e levado ao conhecimento do direito aficd Ministério Publico Federal,
legitimado constitucionalmente para tratar do teomforme preceitua a norma do
artigo 129, inciso V, da Constituicdo, faz um ttabgpioneiro e valioso com respeito a
construcdo de métodos de composicdo de conflitigeénas por meio de um corpo de
antropologos encarregados de avaliar cada sitiapéaduzir laudo competente sobre o
conflito.

Funciona como que um mecanismo que permite a ¢iradido das

etnicidade®, pois atua no sistema juridico tanto como fisgaled, e ndo como tutor

das populacdes indigenas, quanto como tradutodigaridas reivindicacdes dos

movimentos sociais indigenas, estes sim resporspel politizacdo das etnicidades

Na execucdo dessa tarefa pode ser citado como Exengaso do¥aingang
na cidade de Pato Branco, no Estado do Parand,lidejanca aplicou a pena de
banimento/transferéncia a um ex-cacigue e membeosud parentela mais proxima
daquela sociedade indigena. O caso consistiu, mess| na desastrada gestdo do ex-
cacique frente a comunidade respectiva, tendo cpdui atos contrarios aquela
sociedade, tais como venda de bens coletivos easetos por gado e compra de carros
velhos. A Assembléia da &rea indigena decidiu pamsterir todos da familia para
outras areas, decisdo essa que foi roborada pelsedo de Caciques da Regido de
Chapecé; contra essa decisdo foi protocolada acaidtegracdo de posse junto a
jurisdicao oficial.

Na analise e conclusdo da Antropbloga responséline de Amorim

Carreird’, destacou-se que a autoridade indigena da arelaeéasa e que sua decisdo

8 Aqui seria valioso pensar-se que, numa traducécepsual-constitucional do significado da distingéio
direito de grupo/direito no grupo, a norma do arti9, inciso V, da Constituicdo Federal legitima o
Ministério Publico Federal a defesa do direito depg, enquanto gue a norma do artigo 127, “capia”,
mesma Constituicdo, o faz para a defesa do diraiigidual manifestado no grup@o menos para esta
Gltima afirmacédo parece se encaminhar a jurispridémacional, conforme decidiu o Superior Tribunal
de Justica no Recurso Especial n. 395.904, ReMtoistro Hélio Quaglia Barbosa, no qual ficou
assentada a legitimidade do Ministério Publico Fadpara pleitear direito a pensédo por morte para
beneficiario que viveu em unido homoafetiva estéwei ode cujus

81 Laudo Pericial Antropolégico de novembro de 200%tidmpara a Acdo de Reintegracdo de Posse n.
2005.70120005372, Justica Federal de Pato Bramfo, P
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deve ser respeitada, pois esta respaldada peledwadios antigos e pelo consenso da
comunidade. Dai que eventual intervencdo do direiicial poderia acarretar a
anulacao da autoridade indigena.

O problema que o0 caso apresenta ndo é de pequama.rBDiSsSo porgue a
propria Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso XL\determina que n&do pode haver
pena de banimento. Todavia, a compreensdo do easoepdemandar o apelo a outras
normas constitucionais que ndo essa que vem desssfa. A razdo dessa afirmacao
reside em que a pena de banimento tratada na reoneeitada se refere ao banimento
de um nacional para além dos limites territori@ipdis. J& no caso ora analisado a pena
aplicada é passivel de revisao pela propria coradeidalém de ser negociada com
caciques de outras areas para que recebam os dbamich condicdes adequadas de
vida.

A Corte Constitucional da Colémbia decidiu casoilsimenvolvendo a pessoa
de um indio que teria sido apenado com desterra @eimunidade Indigenkl
Tambd&? Considerou a Corte que as normas legais impasatia Republica primam
sobre o0s usos e costumes das comunidades indigesrapre e quando protejam
diretamente um valor constitucional superior amnggio da diversidade étnica e
cultural, sendo que a plena vigéncia dos direitosddmentais constitucionais nos
territérios indigenas se constitui em limite ao mesrincipio antecitado. Arrimados
nesses fundamentos, decidiram os juizes pela e@ticdo principio do devido processo
legal ao caso do recorrente, o que lhe havia salfado até entdo, além do que a
penalidade de desterro aplicada o foi também aoiidaes do acusado.

A interpretacdo foi reforcada no caso da ComunidadégenaPae??, cuja
Assembléia aplicou a pena a um indio que consestiachibatadas aplicadas na parte
inferior da perna e também a de desterro. Aquiufiegpresso que o intérprete, ao
ponderar 0s interesses que possam enfrentar-senezaso concreto, tem que atender a
regra da maximizacdo da autonomia das comunidadégenas e da minimizacéo das
restricbes indispensaveis para salvaguardar isesede superior hierarquia, isso em
um contexto que expresse um consenso interculsalate o que verdadeiramente
resulta intoleravel por atentar contra os bens mali®sos da pessoa. Nesse pano de
fundo ficou assentado que o acoite € considerapeaia comunidade, como elemento

purificador, necessario para que o sujeito a quenmputa a falta se sinta liberado,

82 T.349/96.
8 T.523/97.
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portanto, a pena ndo se caracterizava como croelrecomo tortura. Com relacdo a
pena de desterro a mesma Corte entendeu ser eavglppois que o acusado havia
caluniado e desautorizado a lideranca da comunjaads penas para essas faltas eram
as aplicadas, portanto, previsiveis, aliado a gudhmma das penas afrontou o direito a
vida, a proibicdo da escravidao e a proibicao dartm.

Outro nao foi o teor da deciséo proferida no cHsomas v. Norris1992, pela
Supreme Court of British Columbi® caso tratou da violacdo do direito individual d
David Thomas, membro dayackson Indian Bandha Columbia Britanica. Ele foi
forcado, portanto, contra sua vontade, a ser phicrea cerimonia da “danca espiritual”.
Seus algozes fundamentaram suas acdes nas tradigdasla sociedade indigena.
Thomas argumentou que o seu direito individualgaiiseca pessoal havia sido violado.
Foi declarado vencedor do caso e a Corte declarewelg era livre para acreditar em, e
praticar, qualquer religido ou tradicdo, uma vee ele escolha fazer isso. Ele ndo pode
ser coagido ou forcado a participar de uma cerienpor qualquer grupo que esteja no
exercicio de um direito coletifd

Nos Estados Unid8%a Suprema Corte teve oportunidade de julgar digers
casos juridicos envolvendo direito indigena. Nmdasited States v. Mazurientendeu
a Corte que o Congresso poderia validamente dekegartoridade de regulacdo da
distribuicdo de bebidas alcoodlicas por estabelatioseao Conselho Tribal da reserva
indigena, pois que as tribos indigenas sdo asdiaig@egacdes que possuem atributos
de soberania sobre seus membros e seus territérjs, isso podem ser consideradas
como algo mais do que simples organizacées volastérprivadds. De todo modo, o
reconhecimento judicial indica um tratamento quesatera as comunidades indigenas
como soberanias menores ou diminuidas.

No casoBowen, Secretary of Health and Human Servicesl. et &oy et al.a
Suprema Corte decidiu que a lei que exige o preeaito de requerimento

enderecado a uma agéncia estatal e nele se esgrevamero da inscricdo na

8 Em sentido contrério, privilegiando o direito deigp em detrimento do individual, mas tratando de
casos juridicos que envolvem comunidades religjogasHofer v. Hofer 1992, Suprema Corte do
Canada, #&Visconsin v. Yodefl972, Suprema Corte dos Estados Unidos da América

% pais que, sob a falsa idéia de soberania confadgl@ovos indigenas, se utilizou dessa mesma idéia
para fazer valer atos de remocao supostamentieadtis por tratado assinado entre os Estados Uaidos
os Cherokee, intitulado Treaty of New Echota, 183bgual houve a manifestacdo de poucos indios e
sem qualquer capacidade oficial no governo da Ne@g@wokee, conforme Laurence H. Tribe, American
Constitutional Law, The Foundation Press, New Y0888, pp. 1467-1468.

8419 U. S. 544 (1975). Uma boa descricdo do cade per encontrada em Laurence H. TRIBE, idem,
p. 369.
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previdéncia social n&o fere a Primeira Emendagueznada tem a ver com a liberdade
de religido. E que, segundo os autores da ac&dgéneia de inscricdo na previdéncia
social para sua filha de dois anos de idade — deehdtle Bird of the Snow-, como
requisito para que eles pudessem receber os bieseflos programas Ajuda as
Familias com Criancas Dependentes e Cupons de Wtiise viola suas crencas
religiosas nativas.

Em New Mexico v. Mescalero Apache Triaedecisao judicial suprema foi no
sentido de entender que a comunidade indigena geider de regular a caca e a pesca
em seu territorio seja com referéncia aos memigega,com relacdo aos ndo-membros
da mesma comunidade, fazendo valer, para o casgulacao proferida pela sociedade
tradicional, a despeito de existir legislacdo deads do Novo México contraria a
primeir&®,

Essas decisdes que vém de ser descritas, a paremenstrar o quao
institucionalizado se encontra o direito indigera sistema juridico da sociedade
mundial, permite inferir a refutacéo, pelo sistgorddico, de um relativismo cultural
que desemboque num essencialismo étnico ou mesma reificacdo da identidade
comunal, o que, no dizer de HELLERsignifica que “o senso de justica protesta contra

0 extremo relativismo cultural”.

8476 U. S. 693 (1985).
8462 U. S. 325 (1982).
8 Agnes HELLER, Além da Justica, Civilizagéo BrasileRd, 1998, p. 70.
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VI. Conclusoes

Algumas conclusdes podem ser destacadas nesteddirahpreitada.

a) ndo se deve desprezar a contribuicdo que a alinagfio pode trazer para se
descrever o tema aqui abordado.

b) a eventual defesa da existéncia de direitogicotendo pode ser atrelada a
esta ou aquela corrente ideoldgica de pensamentiz direita ou de esquerda, pois que
existe uma confusao tedrica a respeito do tema;

c) ndo é possivel formular uma teoria geral quealéa de descrever e propor
solugdes normativas a todos os conflitos que possamanifestar como exemplos de
casos envolvendo a dupla universalismo/normativisenalireito de grupo/direito
individual no grupo, tendo em vista a complexidada contingéncia da sociedade
moderna.

d) uma vez sendo adequada a premissa anterior,eisgdconstruir uma
casuistica a ser adotada em concreto, utilizandoeseo ferramentas auxiliares a
solucdo do conflito as idéias ou teorias ligadaanéropologia, a sociologia e a
dogmética. No exercicio dessa atribuicdo o Minist@&ublico Federal desempenha
papel relevante como formulador juridico das deraandriundas dos movimentos
sociais indigenas;

€) nessa construcdo ndo se deve apelar a um atBmlessencialismo étnico,

pois que ele é a propria negacado do pluralismoetmto, € premissa da qual se deve

partir o reconhecimento de direitos tanto ao gmpanto aos individuos que pertencem

aele

f) todavia, a analise de cada caso tem que levar censideracdo as
consequéncias da decisao a ser proferida, v.pode ela levar a uma desestruturagao
da sociedade tradicional envolvida pelo compronmatim do funcionamento de suas
instituicdes representadas por suas proprias psaticseus proprios costumes, isto €, se

pode ela provocar mudancas na cultumanudancas de uma cultura
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