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Introducao

A criagao do Estado Moderno representou uma significati-
va mudan¢a no modo de vida de todo o planeta por meio do
estabelecimento das premissas do culto a razio e do primado do
individuo. A Estrutura uniformizadora apresenta uma estrutura
assimilacionista e homogeneizadora protrai presenca etnocultural
diversificada no territério, excluindo e discriminando seres hu-
manos integrantes de culturas diversas, que nao correspondem
a0 modelo uniforme ditado pelo grupo hegemonico, instaurando
um sistema violento a diversidade cultural, que s6 serve de instru-
mento para o fomento do capitalismo.

Assim sendo, o presente trabalho busca descrever a estrutura
excludente criada com a formacio do Estado Moderno e de como
isso foi importante para o desenvolvimento do capitalismo e da
marginalizagdo das minorias. No capitulo 1, denominado “o Estado
Moderno Homogeneizador, abordar-se-4 os primérdios de sua for-
magio, o processo civilizatério e de encobrimento praticado pelos
ibéricos na execugido da colonizacio dos povos, assim como far-se-4
uma relagdo entre o sistema capitalista com o Estado Moderno.

No segundo capitulo, intitulado “a violéncia da prética uni-
formizadora e seus meandros”, aborda conceitualmente quem sio
as minorias e traga um panorama da violéncia e suas multiplas for-
mas, valendo-se, para tanto, do pensamento do filésofo esloveno
Slavoj Zizek para enfatizar a violéncia silenciosa, invisivel a que to-
dos sentem como sintoma do modelo uniformizador.

No terceiro capitulo, nomeado de “os direitos humanos e seus
elementos”, busca-se discorrer sobre a importincia tedrica da cons-
trugao dos direitos humanos e, principalmente, aventar acerca da
estrutura, centrada na dignidade humana, que consiste no nicleo



Murillo Sapia Gutier

axiolégico que irradia efeitos para o ordenamento juridico, em que
se aventard que a dignidade humana apresenta varias dimensdes.

No quarto capitulo, rotulado de “a identidade cultural e seu
reconhecimento”, busca-se investigar acerca da identidade como
fundamento para o desenvolvimento da personalidade do sujeito,
sendo considerado inerente a todo e qualquer ser humano, e, por
conseguinte, alude a luta pelo reconhecimento e sua importancia,
trazendo ao debate as contribui¢oes de expoentes da defesa das
minorias como Taylor, Honneth e Fraser.

No dltimo capitulo, denominado o reconhecimento dos di-
reitos dos povos indigenas” ressalta a abertura constitucional com
o processo de constitucionalizagao dos direitos feito pelo consti-
tucionalismo contemporineo e albergado pela Constituicao do
Brasil de 1988, em que ressalta 0 momento atual e os elementos
da Magna Carta Brasileira no trato dos povos indigenas presentes
em seu territério, demonstrando os direitos assegurados pela Lei
Maior de modo a promover e proteger a dignidade humana e cole-
tiva desses povos. Por fim, aventa uma breve exposicio do modelo
constitucional plurinacional adotado na Bolivia, que apresenta
uma estrutura nao hegemonica, tratando os povos indigenas em
relagao de coordenagio e nao de subordinagio.



1. O Estado Moderno Homogeneizador

1.1. A Modernidade e o Estado

A modernidade apresenta teve como caracteristicas marcan-
tes o desenvolvimento cientifico e técnico, o econdmico, e baseou-
-se na concentragio dos meios de produgdo, bem como o politico
que culminou no surgimento do Estado.! Segundo Chevalier es-
tas caracteristicas ressaltaram o processo de racionalizacio da or-
ganizagao da sociedade, que se fundamentou em dois valores: o
culto a razdo e o primado do individuo.?

Na Idade Média, ndo havia a concepgao atual de poder publi-
co, uma vez que as relagdes sociais eram fundadas em vdrios ntcleos
de poder como agéncias, a familia, o senhor feudal, o rei do Império
e da Igreja e cada um deles, manteve, em comparagio com o outro,
uma certa independéncia ou autonomia no que tange ao exercicio
do poder, uma vez que nio havia uma unidade central de poder.’
Visando unificar e centralizar este poder dissolvido em vérias par-
tes, a caracteristica primordial do Estado moderno consistiu na sua
unificagdo e, consequentemente, a centralizagio do poder.* Para

1 CHEVALIER, 2009, p. 14.
CHEVALIER, 2009, p. 14.
CUEVA, 2008, p. 21.

EE NS I )

CUEVA, 2008, p. 21. Ressalta Morris que “ao aprender sobre o desenvolvimento do
sistema de Estado, aprendemos sobre formas mais primitivas de organizacio politica
— feudalismo, impérios, cristandade — como também sobre as primeiras alternativas
modernas que o Estado destituiu — as cidades-republica e as ligas de cidades. Podemos
ver em algumas dessas formas de organizagio politica paralelos com as alternativas que
podem, no futuro, alterar ou substituir o sistema de Estado. No minimo, a familiarida-

3



Murillo Sapia Gutier

Morris’, “o Estado Moderno ¢ uma forma de organizacio politica
com meios de administragao e controle altamente centralizados”.

Nio se fard digressoes historicas acerca das maltiplas acepgoes
de Estado. A maioria da doutrina especializada trata, evolutivamen-
te, dos Estados Antigo, Grego, Romano, Medieval e Estado Mo-
derno. Para os fins do presente trabalho, interessa-nos a concep¢io
moderna de Estado. Dallari® salienta que a paz de Westfélia, foi
marco histérico que culminou na cria¢io do Estado na acep¢io
moderna, enfatizando que este fato, consubstanciado por dois tra-
tados de paz subscritos pelas cidades de Miinster e Osnabriick em
1648, fixou limites territoriais entre os mesmos, tendo em vista as
guerras religiosas que marcaram a época, especialmente a dos trinta
anos. A par das conjecturas histéricas acerca da temadtica, o ponto
nodal da paz de Westfdlia foi o reconhecimento de dreas geograficas
em que se exerce o poder soberano.

No entanto, ressalta Dussel que entre 1492 a 1636 houve a
constitui¢do histérica da modernidade, em que, Portugal e Espa-
nha enveredaram o processo expediciondrio de colonizagao, por
meio da prética “origindria de constituir o Outro como dominado
e sob o controle do conquistador, do dominio do centro sobre a
periferia’’ Por meio dessa “experiéncia”, narra Dussel que a Europa
tornou-se o “centro do mundo (em sentido planetdrio)” e culminou
no “nascimento da Modernidade e a origem de seu ‘Mito’!”.?

de com esta histéria pode estimular uma abertura mental maior quanto a alternativas
nao-estatizantes, como também 4 adaptabilidade dos Estados” (2005, p. 19-20).

5 MORRIS, 2005.

6 DALLARI, 2002. Ressalta Enrique Dussel que entre 1492 a 1636 houve a constitui-
¢ao histérica da modernidade, em que, Portugal e Espanha enveredaram o processo
expediciondrio de colonizagdo, por meio da prética “origindria de constituir o Outro
como dominado e sob o controle do conquistador, do dominio do centro sobre a pe-
riferia”. Por meio dessa “experiéncia”, narra Dussel que a Europa tornou-se o “centro
do mundo (em sentido planetdrio)” e culminou no “nascimento da Modernidade e a

origem de seu ‘Mito’!” (DUSSEL, 1993, p. 15-16)
7 DUSSEL, 1993, p. 15.

8 DUSSEL, 1993, p. 15. Ressalta o autor que “Fomos [a América Latinal a primeira
‘periferia’ da Europa moderna; quer dizer, sofremos globalmente desde nossa origem
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O Estado moderno apresenta uma estrutura assimilacionista
e homogeneizadora e, dado 4 presenca etnocultural diversificada,
os tltimos anos foram marcados pela modificagdo do paradigma
uniformizador, face as reivindicagées por reconhecimento das minorias
no dmbito estatal’

1.2. O encobrimento do outro: o processo
civilizatério

Conforme Laplantine'’, o cerne da antropologia consiste na
“descoberta do novo Mundo”. O encobrimento do outro'!, ocor-
rido com a fundagio da modernidade, por meio da exploragao de
espagos desconhecidos e dos habitantes origindrios fez com que se
alterassem as relagdes de alteridade, criando-se uma dicotomia pe-
riferia vs. Centro e uma disparidade no reconhecimento de direi-
tos. Laplantine indaga “aqueles que acabaram de serem descobertos
pertencem a humanidade?”.

Ressalta Darcy Ribeiro que o processo civilizatério praticado
pela expansio ibérica criou a primeira civilizagao universal.”” O au-

um processo constitutivo de ‘moderniza¢io’ (embora naquele tempo nio usasse esta
palavra) que depois se aplicard 4 Africa e Asia. Embora nosso continente j4 fosse co-
nhecido — como prova o mapa mundi de Enricus Martellus em Roma em 1489 -, s6
a Espanha, gracas & habilidade politica do rei Fernando de Aragao e a ousadia de Co-
lombo, tentou formal e publicamente, com os correspondentes direitos outorgados
(e em franca competiio com Portugal), langar-se ao Atlantico para chegar 2 India.
Este processo nio é anedético ou simplesmente histérico: é, além disso, o processo
origindrio da constituicio da subjetividade moderna” (1993, p. 16).

9 KYMLICKA, 2006. “A génese do Estado moderno estd no colonialismo e no desen-
volvimento industrial, em que foi definido estruturalmente como um poder central
especializado e organizado juridicamente de modo a segregar o Direito da Moral e
da Religido, delimitado em um territério unificado, em que se pautou pela transfe-
réncia costumeira e fragmentdria das origens juridicas para o Estado, a quem recebeu
a incumbéncia de elaborar leis gerais e abstratas”. (BARBOSA, 2001, p. 19).

10 LAPLANTINE, 2004, p. 25.
11~ DUSSEL, 1992.
12 RIBEIRO, 1995, p. 64.
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tor compara os impérios drabe e ibérico e suas praticas. No primeiro
— por ele chamado de império despdtico salvacionista — que nunca
pretendeu converter ninguém, e bastava-lhes a conquista da 4rea e
de praticar a Jirad, mantendo o povo conquistado vivo.”

Os ibéricos, ao revés, trabalharam de forma diferente. Em um
primeiro momento, a prdtica adotada foi a de expulsar a secular
ocupagdo drabe em seu territério, assumindo o inteiro controle do
mesmo, por meio de um poder centralizado, extinguindo qualquer
tipo de autonomia feudal ou monopélio comercial.' Em um se-
gundo prisma, os ibéricos se expandiram pelos oceanos, enveredan-
do-se em guerras de conquistas, de saques e evangelizagio sobre os
povos conquistados da Africa, Asia e, especialmente as Américas.'

Estabeleceram, assim, os fundamentos do primeiro
sistema econdmico mundial, interrompendo o desen-
volvimento autébnomo das grandes civilizagbes ame-
ricanas. Exterminaram, simultaneamente, milhares
de povos que antes viviam em prosperidade e alegria,
espalhados por toda a terra com suas linguas e com
suas culturas originais.'

No mundo moderno, ibéricos, ingleses e russos sio o que Ri-
beiro denomina de Nagdes Germinais, em que “cada um deles deu
origem a uma variante ponderdvel da humanidade — a latino-ame-
ricana, a neobritinica e a eslava —, criando gentes tdo homogéneas
entre si, como diferenciadas de todas as demais™."”

Ao comentar a diferenga entre os eslavos, ingleses e iberos, Ri-

beiro ressalta que os primeiros se expandiram pelas estepes'®, tun-
q

13 RIBEIRO, 1995, p. 64.
14 RIBEIRO, 1995, p. 65.
15 RIBEIRO, 1995, p. 65.
16 RIBEIRO, 1995, p. 65.
17 RIBEIRO, 1995, p. 65-66.

18 Conforme Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, consiste em “regiao relativa-
mente plana, drida e calcdria, com essa vegetagdo, situada na orla de regioes desér-
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dras" e Alasca, mas, “contidos pelo esclerosamento de sua sociedade
arcaica, rigidamente estratificada, refrearam seu ela de conquistar
novos mundos”.** Os segundos se expandiram como uma “burgue-
sia industrial e negocista”, posto que cada passo era muito bem cal-
culado e trabalharam outro tipo de colonialismo, a da cria¢io de
“pequenas Inglaterras”, por meio da transferéncia de seu modo de
vida para outras localidades, sendo, os ingleses, “desatentos ou in-
diferentes ao que havia aonde chegaram”.*' Diversamente, os iberos:

Os iberos, ao contrdrio, se langaram A aventura no
além-mar, abrindo novos mundos, aticados pelo fer-
vor mais fandtico, pela violéncia mais desenfreada,
em busca de riquezas a saquear ou de fazer produzir
escravaria. Certos de que eram novos cruzados cum-
prindo uma missao salvacionista de colocar o mundo
inteiro sob a regéncia cat6lico-romana. Desembarca-
vam sempre desabusados, acesos e atentos aos mun-
dos novos, querendo flui-los, recrid-los, converté-los
e mesclar racialmente com eles. Multiplicaram-se, em

19

20
21

ticas, como no Sul da antiga U.R.S.S., no Norte da Europa, na Asia, na Africa, no
Oeste americano e nos pampas sul-americanos”.

Conforme Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, consiste em “regido fitogeo-
grifica drtica e subdrtica, caracterizada pela vegetagdo baixa, herbdcea e subarbusti-
va, constituida esp. por gramineas, ciperdceas e vdrios subarbustos, além de diversos
musgos e liquens que revestem o solo”.

RIBEIRO, 1995, p. 66.

RIBEIRO, 1995, p. 66. Neste ponto, ressalta o autor que “negando-se a ver e a
entender as vetustas razoes e justificagdes do Vaticano, propoem-se simplesmente
conquistar seu naco do bolo americano. Quando menos fosse para l4 derramar ex-
cedentes da humanidade famélica de seus préprios reinos, dando-lhes novas pétrias
por fazer. Alcangaram, também, primeiro pelas maos de piratas, de corsdrios, de
contrabandistas, quando puderam tomar do ouro que os ilhéus carreavam para o
Velho Mundo. Depois, pelo mecanismo de intercAmbio mercantil, se apossaram de
parcelas ainda maiores dessas riquezas. Mais tarde, se instalaram em 4reas ao norte
do continente como col6nias de povoamento. Vizinhos das ilhas caribenhas e de suas
ricas plantagées escravistas de cana, eles eram os pobres ¢ atrasados. S6 floresceram,
lentamente, aurindo substincia do comércio de alimentos e artefatos com os senho-
res de escravos das ilhas, produzindo as mercadorias dos pobres” (1995, p. 66).
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consequéncia, prodigiosamente, fecundando ventres
nativos e criando novos géneros humanos.*

Ressalta Ribeiro que a expansio dos descobrimentos pela
via ultramarina deveu-se a unificagao nacional entre Portugal e
Espanha e, igualmente, pela revolucao tecnolédgica na drea naval
em que, por meio de suas naus armadas, fomentaram um novo al-
vorecer civilizatério. A libertacao dos iberos dos sarracenos, assim
como “descansados da exploragio judaica, dirimidos dos poderios
locais da nobreza feudal, emergia em cada drea um Estado Nacio-
nal. Foram os primeiros do mundo moderno”.

No tocante ao tratamento dos povos origindrios™, aquela épo-
ca indagava-se se os mesmos eram portadores de igual dignidade
humana a dos povos colonizadores. Questionava-se a natureza hu-
mana dos povos descobertos, aflorando duas ideologias concomi-
tantes: a da rejeigdo e a do encantamento pelo estranho.* O fascinio
e a negacao dos estranhos sao bem retratados pela passagem de Las
Casas, no célebre embate com Septilveda. Aduziu Las Casas:

Aqueles que pretendem que os indios sdo bédrbaros, res-
ponderemos que essas pessoas tem aldeias, vilas, cida-
des, reis, senhores e uma ordem politica que, em alguns
reinos, é melhor que a nossa. [...] Esses povos igualavam
ou até superavam muitas nagdes ¢ uma ordem politica
que, em alguns reinos, é melhor que a nossa. [...] Esses
povos igualavam ou até superavam muitas nacoes do

22 RIBEIRO, 1995, p. 67.

23 Para efeito do presente trabalho adota-se a expressio “povos origindrios” ao invés
de qualquer expressio depreciativa ou estereotipada como “indios”. Entende-se por
povos origindrios as etnias nio europeias que habitavam e habitam os territdrios
“descobertos” no século XIII e XIV e que foram colonizados (encobertos). Nio se
adota a expressio “indios” uma vez que esta refere-se aos povos oriundos da India,
que era o propdsito das grandes navegagoes: ir até as indias. No corpo do trabalho o
uso da expressio “indios” deve-se ao seu emprego no texto constitucional brasileiro
e em algumas referéncias bibliogréficas citadas, apenas e tao somente.

24 LAPLANTINE, 2004, p. 26.
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mundo conhecidas como policiadas e razodveis, ¢ nio
eram inferiores a nenhuma delas. Assim, igualavam-
-se a0s gregos e os romanos, ¢ até, em alguns de seus
costumes, os superavam. Eles superavam também a
Inglaterra, a Franca, e algumas de nossas regioes da Es-
panha. [...] Pois a maioria dessas nagées do mundo, se-
nio todas, foram muito mais pervertidas, irracionais e
depravadas, e deram mostra de muito menos prudéncia
e sagacidade em sua forma de se governarem e exerce-
rem as virtudes morais. Nés mesmos fomos piores, no
tempo de nossos ancestrais e sobre toda a extensio de
nossa Espanha, pela barbdrie de nosso modo de vida e
pela depravagio de nossos costumes.*

De forma estereotipada a época, Septilveda expée o seu pensa-
mento acerca dos povos origindrios, considerando-os “espiritos len-
tos”, “preguicosos”, aduzindo que “sao por natureza servos” e que 0s
mesmos devem se adaptar ao modo de vida dos colonizadores e, se
houver recusa, defende a ideia de guerra justa dos povos civilizados
em face dos bdrbaros. Nas palavras de Septlveda®:

Aqueles que superam os outros em prudéncia e razio,
mesmo que nao sejam superiores em forca fisica, aque-
les sao, por natureza, os senhores; ao contrdrio, porém,
o0s preguicosos, os espiritos lentos, mesmo que tenham
as forcas fisicas para cumprir todas as tarefas necessd-
rias, sdo por natureza servos. E ¢é justo e util que sejam
servos, e vemos isso sancionado pela prépria lei divina.
Tais sdo as nacoes bdrbaras e desumanas, estranhas a
vida civil e aos costumes pacificos. E serd sempre justo
e conforme o direito natural que essas pessoas estejam
submetidas ao império de principes e de na¢oes mais
cultas e humanas, de modo que, gragas & virtude destas
e 4 prudéncia de suas leis, eles abandonem a barbdrie

25  Apud LAPLANTINE, 2007, p. 39.
26  Apud LAPLANTINE, 2004, p. 26.
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e se conformem a uma vida mais humana e ao culto
da virtude. E se eles recusarem esse império, pode-se
impo-lo pelo meio das armas e essa guerra serd justa,
bem como o declara o direito natural que os homens
honrados, inteligentes, virtuosos e humanos dominem
aqueles que nio tém essas virtudes.”’

Laplantine® ressalta que as ideologias narradas nas escritas
de Las Casas e Sepulveda estao presentes até hoje, mesmo quatro
séculos apds o embate, em que a cultura diferente sdo expostas e
tratadas de forma estereotipada, ou seja, havia posi¢des que consi-
deravam os povos origindrios seres barbaros, servos por natureza,
recebendo tratamento desigual dos povos colonizadores, negan-
do-lhes a dignidade humana.”

O Estado moderno europeu subjugava o diferente, ocultava o
outro, negando-lhes igual tratamento. Os povos origindrios foram
colonizados (assimilados) ou mortos, fundando uma forma de pen-
sar tipicamente europeia, de padronizagao ou exclusao do diferente,
esséncia da modernidade centralista fundada pelo velho continente.

Um argumento muito utilizado na construcio dos Estados
Modernos, fundados na identidade nacional tnica e homogénea,
em que o panorama sociocultural pluralista dos povos indigenas
foi falseada “em nome da integracdo a comunhio nacional e da
unicidade de territério”.** Com os povos indigenas a integracio sig-

27  Ressalta MAGALHAES que, “a despeito dos reconhecidos esfor¢os de Las Casas, a
tese de Septlveda terminou por prevalecer, fornecendo a fundamentagio para a con-
quista e exploragdo. A missio civilizatéria europeia se propagou pelo mundo e, se-
gundo Wallerstein, assumiu novas roupagens, em grande medida institucionalizadas
pelas normas internacionais: a defesa dos Direitos Humanos, e os debates em torno
do multiculturalismo, universalismo, direito de ingeréncia e Estados Fracassados, a
pretensa superioridade da civilizagdo ocidental (diante do choque de civilizagies) e a
verdade cientifica do mercado, postulados da eficiéncia e naturalizagao das estrutu-
ras mercadoldgicas, em nivel nacional e internacional” (2012, p. 105).

28  LAPLANTINE, 2004, p. 26.
29  LAPLANTINE, 2004, p. 26.
30 CUNHA, 2003.
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nificou a exclusdo, uma vez que os povos origindrios perderam a
sua esséncia, sendo transformados em ndo /ndio, em um individuo
moderno.”" Dantas ressalta que:

A integragdo significa transformar os indios em nio
indio, em individuo moderno; e suas sociedades,
em comunidades marginalizadas social e cultural-
mente plasmadas no todo homogéneo da comunhio
nacional. Significa negar a pluralidade cultural que
representam as sociedades indigenas e justifica os in-
teresses da determinagio conceitual que fundamenta
as sociedades modernas: povo unico, cultura dnica,
logo, nagio unica, e, portanto, equivalente base so-
cial do Estado moderno.*

A construc¢io do Estado Moderno foi marcada pela promog¢ao
e identificacio entre nagao e Estado, ou seja, para cada Estado uma
nacio, o que acarretou no surgimento da no¢ao de nacionalidade.
Entretanto, trata-se de uma realidade abstrata ou ficticia, um vez
que sempre houve uma diversidade de povos dentro do territério
demarcado pelo Estado.”

A primeira perspectiva do Estado Moderno consistiu em um
viéz igualitdrio uniformizante, por meio da homogeneizacio cultu-
ral. Tal fato deve-se, em parte, a0 nacionalismo e a formagao da iden-
tidade nacional, que apresentaram uma narrativa uniformizadora.*

A formacio da identidade nacional parte do pressuposto de
que a ideia de “nacio” consiste em um mecanismo construido de
representacdo da unidade cultural, social e politica de um povo,”
por meio da fixagao de um “sentimento” cultural que é comparti-

31  DANTAS, 2003, p. 36.
32 DANTAS, 2003, p. 36.
33 DANTAS, 2003, p. 78.
34  BUNCHAFT, 2004.
35 BUNCHAFT, 2004.
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lhado pelos membros da nagao®®, por meio do reconhecimento de
um passado comum, retratado por um grupo dominante’” que edi-
ficou tradi¢oes inventadas®® ou “reapropriadas, mitos fundadores da
nacio, lendas de tradi¢io oral, versoes oficiais da histéria, no espago
geograficamente delimitado do Estado-na¢ao”.*

A secularizagao, industrializacio, burocracia e a comunicacio de
massas, assim como mudangas no seio social e politico, consistiram em
um reduto propicio para o surgimento da nagao e do nacionalismo, por
meio da criagdo de um sentimento de identidade nacional®.

O debate contemporineo do Estado-Nac¢io Moderno con-
siste na sua perspectiva assimilacionista e homogeneizadora*', que
“assegura™ um tratamento igualitdrio descaracterizante das pecu-
liaridades (multi) culturais presentes no seio do territério, o que
acarreta na nega¢do da diferenca de grupos minoritdrios politica-
mente, 0 que enseja um tratamento excludente.

O desafio consiste em tracejar linhas argumentativas de
modo a propiciar a inclusio de todos os grupos minoritdrios, com
especial nuance para as minorias culturais, especialmente no Bra-
sil em que temos o reconhecimento de 140 etnias indigenas, com
formas de vidas peculiares.

36  Hobsbawm ressalta que nagdo, em conceituagio contemporénea, significa Estado ou
corpo politico que tem como caracteristica o reconhecimento de um “centro supremo
de governo comum”, assim como o “territério constituido por esse Estado e seus
habitantes, considerados como um todo” (2008, p. 27).

37  BUNCHAEFT, 2004.
38  ANDERSON, 2008.

39  BUNCHAFT, 2004. Conforme a autora em comento, “os pensadores que integram esta
linha de pensamento, socorrendo-se de fatos da histéria de nagdes concretas, procederam
aum enquadramento histérico do fend6meno do nacionalismo e das condi¢ées do apare-
cimento do Estado-nag4o que permitiu esclarecer a génese, a permanéncia e o alcance da
identidade nacional como forma de identidade coletiva tipica da modernidade”.

40  BUNCHAFT, 2004; GELLNER, 1998.
41 KYMLICKA, 2007; MAGALHAES, 2011.

42 Ao se falar em assegurar, afirma-se que constitui institucionalmente com meios de
manuteng¢do do sistema, com institui¢es especialmente criadas para tanto, como
Leis, Juizes, Policia, de modo que o funcionamento do sistema esteja garantido.

12
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Interessante observar que, conforme Hall*® hd um processo
de formagao e transformagao da identidade nacional, em que “a
nacio nio ¢ apenas uma entidade politica, mas algo que produz
sentidos: um sistema de representacio cultural”.** A configuragao
representativa de Na¢do nio ¢ formada apenas pelo vinculo legal
da cidadania, mas pela ideia simbdlica de uma cultura nacional. Tal
caracteristica, segundo Hall, sustenta o sentimento de lealdade e
identidade nacional.

O modelo de Estado Na¢do apresenta como a aspira¢do mo-
derna em um nimero considerdvel de paises no globo terrestre, em
que, conforme Kymlicka, consiste em um modelo de Estado em
cujo governo ¢ exercido pelo grupo dominante, que se vale de sua
forga politico-econdémica para promover a unificagio de sua iden-
tidade, lingua, histéria, cultura, literatura, mitos, religido, dentre
outros,*® e que apresenta suas afinidades-identidades como expres-
sao uniformizadora da nacionalidade de um territério.

En la mayor parte de los paises occidentales, esta aspi-
racién (o ilusién) de la homogeneidad nacional debié
ser edificada de forma activa por el Estado a través de
un conjunto de politicas de “construccién nacional”
que privilegiaba la identidad nacional deseada a ex-
pensas de cualquier otra, ademds de emplear politicas
publicas que promovieran y consolidaran una lengua
nacional comdn, la historia y la mitologia nacionales,
los héroes y los simbolos nacionales, una literatura
nacional, un sistema educativo nacional, medios de

43  HALL, 2006.
44  BUNCHAFT, 2004, p. 14; HALL, 20006, p. 48-49.
45  BUNCHAFT, 2004, p. 14; HALL, 20006, p. 48-49. Ressalta Bunchaft que “A forma-

¢ao de uma cultura nacional contribuiu para criar padrées de alfabetizacio univer-
sais, generalizou uma dnica lingua vernacular como o meio dominante de comunica-
¢40 em toda a nagio, criou uma cultura homogénea e manteve institui¢des culturais
nacionais, como por exemplo um sistema de educagao nacional” (2004, p. 14).

46 KYMLICKA, 2007, p. 76.

13



Murillo Sapia Gutier

comunicacién nacionales, un ejército comin y, en al-
gunos casos, una tnica religién.”

Conforme Magalhies, o Estado moderno apresenta como

caracteristica fundamental a uniformizacio e normalizagdo de con-
dutas e essa homogeneizagio é que garante a efetividade do poder
estatal e a formagdo da identidade nacional é considerada uma ne-
cessidade, de modo que os inimeros grupos presentes no territério
sejam marcados por uma identidade centralizada, sobrepairando
sobre as preexistentes.*

Esta modernidade uniformizadora decorre de duplo
movimento interno nestes novos estados que podem
ser representados com clareza na expulsio dos mais di-
ferentes (por exemplo, os mouros e judeus da peninsula
ibérica) simbolizada pela queda de Granada em 1492 e
a uniformizacio dos menos diferentes pela constru¢io
de uma nova identidade nacional (espanhdis e portu-
gueses, por exemplo), por meio de um projeto narcisista
de afirmagao de superioridade sobre o outro (o estran-
geiro inferior, selvagem, bdrbaro ou infiel que cria o
dispositivo “nds X eles”) e da uniformizacao de valores
por meio da religido obrigatéria que se reflete no direito
moderno com a uniformizagio do direito de familia
e do direito de propriedade que permite e sustenta o
desenvolvimento do capitalismo como base da econo-
mia moderna (com a cria¢io de uma moeda nacional,
um banco nacional, um exército nacional e uma policia
nacional essencial ao capitalismo).?’

Digno de nota que a caracteristica padronizadora e hegemo-

nica norteia todo o direito moderno, de modo que também o di-

47
48
49
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reito internacional, de raizes europeias, estabelece a superioridade
de paises do velho continente em detrimento dos demais, que sao
subjugados juridica e politicamente, conforme se depreende da
andlise de documentos histéricos como o Tratado de Versalhes e a
Carta das Nagoes Unidas.”®

A construgao do Estado Moderno foi marcada pela promo-
¢ao e identificagio entre nagio e Estado, ou seja, para cada Estado
uma nagio, o que acarretou no surgimento da nogao de naciona-
lidade. Entretanto, trata-se de uma realidade abstrata ou ficticia,
uma vez que sempre houve uma diversidade de povos dentro do
territério demarcado pelo Estado.”

Nunca é demais ressaltar que o nexo entre o direito moderno
e o direito a diversidade consiste em que, fundado em correntes
naturalistas e positivistas, e baseada em padrdes culturais centra-
lizadores de grupos dominantes, o Estado Moderno desconsidera a
diversidade social existente e, nao raro, chega ao ponto de negi-la.””

A formagao brasileira do Estado moderno, organizado nos
moldes do Estado Nacional Europeu igualmente foi sentida pelos
povos indigenas, uma vez que houve a ampliacao das fronteiras
agricolas e houve a exacerbagao da busca por riquezas naturais no
interior do vasto territério brasileiro, sendo que por meio desta
politica do desbravamento, “os governos trataram os povos indige-
nas contatados como obstiaculos ao desenvolvimento e suas terras,
vidas e sociedades foram violadas™.>?

Contemporaneamente, para o resguardo dos direitos funda-
mentais, uma parcela da doutrina entende que é imprescindivel
que haja a presenga do Estado, estruturado de modo que o poder

50 MAGALHAES, 2012, p. 18. Ressalta o autor que a previsio do Conselho de Tutela
e 0 Conselho de Seguranga sao tragos marcantes dessa posi¢do internacional hege-
momica de uns paises (os componentes permanentes do Conselho de Seguranga) em
face dos demais paises integrantes da ONU.

51 DANTAS, 2003, p. 78.
52 MAGALHAES, 2012. BORGES DA SILVA, 2007.
53 CUNHA, 2003; DANTAS, 2003.

15



Murillo Sapia Gutier

seja exercido sobre uma base territorial®, dotado de instituicoes

permanentes para tanto, como Administracio Publica, Poder Ju-
dicidrio, Policia, bem como dotado de um aparato prestador de
educacio e propaganda politica®.

O Estado, na acep¢ao moderna, é “condi¢ao bdsica para jus-
tificar a existéncia de direitos fundamentais”’® Canotilho salienta
que o “Estado de direito é um Estado de direitos fundamentais” >
Para ele, o coragao do Estado, adjetivado de Direito, é a previsao
de um sistema de direitos fundamentais. Salienta Ingo Wolfgang
Sarlet que hd “intima e indissocidvel vinculagio entre os direitos
fundamentais e as nocées de Constituicao e Estado de Direito”.’®

1.3. Anatomia da exclusao estatal:
o Estado Moderno como motor
ideolégico do capitalismo

Outra faceta relevante consiste na consideracio da relacio
entre Estado e Capitalismo, uma vez que, na acep¢iao de Marx, o
Estado é concebido como instrumento de dominacao da classe he-
gemonica que detém os meios de producio, e o Estado, nesta pers-
pectiva, dominado politicamente, ¢ trabalhado como um aparelho
de coergio e repressao, em que os operadores da forga de trabalho se
sujeitam a um processo de explora¢io da “mais-valia”

54  Territério entendido como “extensdo ou base geogréfica do Estado, sobre a qual ele
exerce a sua soberania e que compreende todo o solo ocupado pela nagio, inclusive
ilhas que lhe pertencem, rios, lagos, mares interiores, 4guas adjacentes, golfos, bafas,
portos e tb. a faixa do mar exterior que lhe banha as costas e que constitui suas dguas
territoriais, além do espago aéreo correspondente ao préprio territério” (cf. Diciond-
rio Houaiss da Lingua Portuguesa).

55  DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 25.
56  DIMOULIS e MARTINS, idem, ibidem.
57 ~ CANOTILHO, 1999, p. 53.

58  SARLET, 2009, p. 58.

59  CHEVALLIER, 1999, p. 314.
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Enquanto organizagao politica, apresenta a fungao primordial
de garantir e preservar a afirmagao da identidade coletiva do grupo
detentor do poder, trabalhado simbolicamente como protegio da
sociedade e salvaguarda da ordem®, em que apresenta-se, ideolo-
gicamente e coercitivamente, como ente assecuratério da coesao da
sociedade homogeneizada, em que “é através do politico que um
grupo social afirma sua existéncia e assegura sua manutengao”.®'
Sobre tal perspectiva, ressalta Chevallier que:

O Estado detém o poder de coergio, a partir do instante
em que cabe a ele elaborar as normas que se impde a seus
cidadaos e de velar pela aplicacio delas através do esta-
belecimento de um sistema de san¢oes organizadas. Esse
poder de coer¢io se caracteriza pela vinculagao indissold-
vel da norma juridica e da for¢a material: a norma juridi-
ca apoia-se sobre a forca material, que garante a execugio
de suas prescrigoes; a forca material se apaga por detrds da
norma juridica que garante a justeza de sua utiliza¢io.*

Diversos fatores foram marcantes para o surgimento do e
consolidagio do capitalismo, tais como acontecimentos histéricos,
cientificos, religiosos, politicos, culturais. Observa-se que inicial-
mente serd apresentado o modelo de produgio feudal, que deu ini-
cio a0 modelo de produ¢ao moderno. O capitalismo, enquanto sis-
tema econdmico é um instrumento e um meio do poder. Foucault
no seu livro Microfisica do Poder, ressalta que:

O poder [...] ndo é algo que se possa dividir entre aqueles
que o possuem ¢ o detém exclusivamente e aqueles que
nao o possuem ¢ a de que s3o submetidos. O poder deve
ser examinado como algo que circula, ou melhor, como
algo que s6 funciona em cadeia. Nunca estd localizado

60 CHEVALLIER, 1999, p. 314.
61  CHEVALLIER, 1999, p. 314.
62 CHEVALLIER, 1999, p. 314.
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aqui ou ali, nunca estd nas maos de alguns, nunca é apro-
priado com uma riqueza ou um bem. O poder funciona
e se exerce em rede. Nas suas malhas, os individuos nio
$6 circulam, mas estdo, sempre, em condi¢oes de o exer-
cer e de sofrer a sua acao: nunca sio o alvo inerte ou con-
sentido do poder: sdo sempre centros de transmissao.”

O capitalismo, enquanto meio de poder, ¢é exercido por aqueles
que sdo os detentores do capital, os quais o exercem diante de toda a
sociedade de um modo geral, inclusive em campos até entdo antago-
nico ao econdmico, como no politico e social. Em concepgio oposta a
de Foucault, Bobbio enfatiza que poder politico ¢ aquele que se recorre
a for¢a® em dltima instancia, porque detém o monopélio do poder.

A dimensio econ6émica do poder® vale-se do uso de bens ne-
cessdrios, em uma situagdo de escassez, de modo a induzir os que
nao os possuem a adotar uma conduta, consistente principalmente
na execugao de um trabalho util. Ao se ter a posse dos meios de pro-
dugio, nasce o poder econémico, uma vez aqueles que os possuem
que detém uma fonte considerdvel de poder em detrimento daque-
les ndo os tem, culminando na aptidao de determinar o Ambito de
atuacio do comportamento alheio.®

63 FOUCAULT, 1981, p. 142.

64  Descreve BOBBIO (1995, p. 83) que definir o poder politico como o poder cujo
meio especifico é a for¢a serve para fazer entender porque ¢ que ele sempre foi consi-
derado como o sumo poder, isto ¢, o poder cuja posse distingue em toda sociedade
o grupo dominante. O poder coativo ¢ aquele que todo grupo social necessita para
defender-se dos ataques externos ou para impedir a prépria desagregagio interna.
Nas relagdes entre os membros de um mesmo grupo social, nao obstante o estado
de subordinagao que a expropriacio dos meios de producio cria nos expropriados,
ndo obstante a adesio passiva aos valores transmitidos por parte dos destinatdrios
das mensagens emitidas pela classe dominante, apenas o emprego da forca fisica
serve para impedir a insubordinagio e para domar toda forma de desobediéncia. Nas
relagoes entre os grupos sociais, ndo obstante a pressao que pode exercer a ameaca
ou a desistir de um comportamento tido como nocivo ou ofensivo, o instrumento
decisivo para impor a prépria vontade é o uso da forga, isto é, a guerra.

65  Ou poder econdémico.

66  BOBBIO, 1995, p. 82.
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Bobbio ressalta que o poder ideolégico é aquele que se vale da
posse de certas formas de saber, doutrinas, conhecimentos, as vezes
apenas informagoes, ou de cédigos de conduta, para exercer uma
influéncia sobre o comportamento alheio e induzir os membros do
grupo a realizar ou nao uma a¢do,” enfatizando que as trés formas
de poder — politico, econdmico e ideolégico — apresentam, como
caracteristica comum, a colabora¢io para a institui¢io e manuten-
¢ao da desigualdade social, “divididas em fortes e fracos com base
no poder politico, em ricos e pobres com base no poder econdmico,
em sébios e ignorantes, com base no poder ideolégico”.*®

Um projeto que ndo se aplicaria & concepgao marxista de poder,
consiste na funcionalidade econémica do poder, no ponto de vista
de que o poder tem o papel de manter relagoes de producio e visa
reproduzir uma dominagao de classe que o desenvolvimento e uma
modalidade prépria da apropriacio das forcas produtivas tornaram
possivel.”? Assim, o poder politico teria encontrado na economia sua
razdo de ser histérica, visto que encontraria no procedimento de tro-
ca, na economia da circulagao dos bens, o seu modelo formal.

Na perspectiva de Foucault,”® este analisou o poder sobre duas
dticas, primeiro o esquema contrato-opressio, retratado pelo sistema
juridico e o esquema dominagio-repressao ou guerra-repressao, de
modo que o antagonismo referente nio ¢ entre legitimo-ilegitimo,
como no precedente, mas entre luta e submissao. Assim sendo, nes-
tas perspectivas sobre o poder, pode-se concluir que o capitalismo
como modo de produ¢io emprega a forga através das duas Sticas
acima mencionadas, de acordo com seus interesses e necessidades.”!

Retomando a questdo do surgimento do capitalismo, desta-
ca-se que o feudalismo na Europa ocidental pode ser definido com

67  BOBBIO, 1995, p. 83.

68  BOBBIO, 1995, p. 83. Griboggi, 2009.

69  GRIBOGGI, 2009, p. 45

70 FOUCAULT, 2002, p. 177. Griboggi, 2009, p. 45
71 GRIBOGGI, 2009, p. 45
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um sistema econdémico em que a servidao representou a relacio de
produc¢io dominante e no qual a produgio se organiza dentro e a
volta da propriedade manorial.”?

O desenvolvimento das forcas produtivas favoreceu o surgi-
mento do Estado moderno, sendo que o modelo de producio capi-
talista, por necessitar de um Estado centralizador e homogéneo, que
garantisse as trocas comerciais, deu for¢a ao surgimento do Estado
Moderno ocidental, que passou a ser monopolizador e o tinico legi-
timado a oferecer o Direito, nas vestes da prestacao jurisdicional.”?

Griboggi, embasada no pensamento de Perroux, ressalta
dentre estes motivos, o comércio internacional”, as descobertas
técnicas e as aplicagdes econdmicas que marcaram a segunda me-
tade do século XVIIL.”> Neste sentido, é possivel apontar que as
crengas religiosas, confessionais, as tradigdes, os costumes e as

72 GRIBOGGI, (2009, p. 45) enfatiza que Manor significa uma unidade territorial
inglesa e consiste numa terra de lord que detém senhoria sobre os tenentes alodiais
que os servem contra a obrigagdo de os proteger. Sistema de produgio para o uso

(SWEEZY, et al., 1978, p. 23).
73 GRIBOGGI, 2009, p. 45.

74 Perroux (apud Griboggi, 2009, p. 46), descreve que “as circunstincias que prepara-
ram o advento do capitalismo surgiram a partir do século XII, tais como as cruzadas
que provocaram um actimulo de capital mobilidrio, que enriqueceu as Republicas
Italianas e os Paises Baixos, financiando as empresas e as regices distantes, cobrindo
os empréstimos dos principes. Os que operam com dinheiro, tais como os lom-
bardos, os judeus e os estabelecimentos religiosos poem a render em comandita,
em sociedades comerciais ou em empréstimos, a grande aventura. Do século XII
ao XIV as Reptblicas Italianas passaram a oferecer tipos de capitalismos comercial
e financeiro. O autor também menciona que os principais artesdes do desenvolvi-
mento das economias nacionais ou da economia mundial sio as firmas dominantes,
as economias nacionais dominantes, por meio das quais se realiza a exploragio do
homem pelo homem. O capitalismo no século XIV esteve ligado as descobertas
maritimas, ao afluxo de metais preciosos, a Reforma, a desmaterializagio e a mo-
bilizagdo dos capitais na forma de depésito em Bancos, titulos de Bolsas, agoes de
grande companhias, passando, entdo, a histéria do capitalismo se ligar 4 histéria de
nagoes preponderantes ¢ de grandes economias alternativamente dominantes. No
séc. XVIII, a economia capitalista inglesa passou a ser dominante, apds impulso da
Revolugio, sob agio do comércio externo, das inovagoes técnicas e econdmicas, que
introduziram a méquina, os motores ¢ os processos modernos”.

75  GRIBOGGI, 2009, p. 46.
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préticas dos judeus e protestantes influiram no aparecimento das
instituigoes e das atividades do capitalismo.”®

A té dos puritanos e dos calvinistas contribuiu para a forma-
¢ao dos centros comerciais, financeiros e industriais do capitalismo
nascente, embasado na cren¢a da predestinagao, na convicgio de
que o éxito material é sinal do favor de Deus, a seriedade nos costu-
mes e na prdtica dos negécios.”” E que os judeus participaram am-
plamente do acimulo dos capitais no final da Idade Média, dentre
outros fatos, pela proibi¢ao candnica do empréstimo a juros.

No capitalismo das grandes nagoes, o artesao que fornecia a
quase totalidade do trabalho e do capital em sua unidade passou a
cercar-se de grande nimero de assalariados e, para financiar a ex-
pansdo de seu negdcio, teve de recorrer aos prestamistas e também
a dependéncia dos artesoes aos grandes colaboradores, que passaram
a fornecer matéria-prima para aqueles que tinham dificuldades de
conseguir, assegurando também mercado e consumo (processo cha-
mado verlag system)’® na medida em que se subordinaram ao grande
comerciante, passando a perceber remuneragio fixada num contrato.

Tal fato se deu pelo aumento progressivo da influéncia da
unidade dominante ou por dificuldades que oprimiram a unidade
dominada e assim a empresa capitalista ganhou importancia, de
modo que as grandes firmas da industria, do comércio, dos trans-
portes, do banco estenderam sua rede de influéncia e de a¢oes sobre
as firmas pequenas, as exploragoes artesanais e camponeses.” Du-
rante os Ultimos anos do séc. XIX e inicio do século XX, as bases
estratégicas de economia nas nagdes mais evoluidas pertenceram
a empresas capitalistas. E a reunido dos capitais e sua distribui¢ao
sio obras de empresas bancdrias ou financeiras. Segundo Perroux,

citado por Griboggi:*’

76 GRIBOGGI, 2009, p. 46.

77 GRIBOGGI, 2009, p. 46.

78  GRIBOGGI, 2009, p. 46.

79 FORGIONI, 2008.

80  Apud GRIBOGGI, 2009, p. 47.
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[...] o sistema capitalista funciona em beneficio das mas-
sas”, o autor explica que o movimento geral do sistema é
favordvel ao conjunto da populagio. E isto nio acontece
devido a acidentes histéricos, o que se deve por triplice
razo: o capitalismo ¢é feito para produgio de massa, visa
o ganho monetdrio liquido na medida em que se afir-
mam os direitos e os poderes do trabalhador assalariado,
nos que pretende a nio ser mediante a manutengio ou
a extensdo da produgio global, sendo ele também um
forte desenvolvimento do poder politico de uma nagao.
O autor, mesmo sabendo que sua opinido é consensual,
descreve que “a légica do egoismo de classe, do ganho
puro, da dominacio pura nio sdo pensdveis até o fim.
H4 forcas intimas ao préprio sistema capitalista que lhe
interditam esses efeitos cumulativos da exploragao que
ocupam lugar tao amplo na propaganda marxista.

A légica do capitalismo é a do maior ganho monetirio reali-
zado principalmente por meio do uso constante da inovagdo e que
légica do capitalismo nio é a mesma da politica.’ Toda a sociedade
capitalista funciona gragas a setores sociais que nio sao impregna-
dos nem animados do espirito de ganho e da busca do maior ganho.
A politica deve se preocupar com as liberdades, com a moral, deve
manter a coletividade coesa e nao pode renunciar a qualquer do-
minio de seus exercicios, o que nao ocorre com o capitalismo, uma
vez que “[...] a prosperidade, condi¢oes da dignidade, depende, para
os homens do século XX, de um capitalismo que proceda bem”.%

Para ilustrar, observa-se quanto a formagdo do capitalismo,
que historicamente a ligag¢ao do Estado ao capitalismo deu-se jun-
tamente com os movimentos sociais pés Revolu¢ao Industrial.
Wood* explica que o capitalismo iniciou-se com o capitalismo
agrério da Inglaterra, o qual jd no século XVI apresentava de-
senvolvimento diferenciado, o que tornava os poderes auténomos

81  GRIBOGGI, 2009, p. 47.
82  GRIBOGGI, 2009, p. 47.
83  WOOD, 2000, p. 13.
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cada vez mais concentrados no Estado, no qual a agricultura
representava a base material da emergente economia, em que a
classe dominante se caracterizou por dois aspectos: primeiro pela
alianca com a monarquia centralizadora e segundo pela alta con-
centragdo da terra, em que o que faltava a classe proprietdria em
poder econdmico para a extragdo do excedente era compensado
pelo crescente poderio econdmico. Fatores que levaram a concen-
tragdo da propriedade da terra produtiva em grandes porgées, niao
por camponeses proprietdrios, mas por arrendatdrios.®

A relativa fraqueza dos poderes extra econdmicos dos senhores
de terras fez com que dependessem cada vez menos de sua habilida-
de de espremer mais renda dos arrendatdrios; por meios coercitivos
diretos do que da produtividade desses mesmos arrendatdrios, estes
por sua vez sofriam pressao dos senhores de terras e dos imperativos
do mercado que exigiam o aumento da produtividade.®

Com efeito, muitos agricultores se tornaram dependentes
do mercado, que requeria a intensificagdo da explora¢io para o
aumento da produtividade, com a explora¢io do trabalho dos ou-
tros, ou a auto exploragdo do agricultor e de sua familia. Esse
padrao foi reproduzido nas colénias.®

Assim, o surgimento da propriedade capitalista iniciado com
a agricultura inglesa no séc. XVI fez com que proprietdrios e ar-
rendatdrios se preocupassem com o aumento da produtividade
da terra visando ao lucro. Assim, nascia o capitalismo®’, com a
maximizag¢do do valor de troca por meio da redug¢io de custos e
pelo aumento da produtividade, por intermédio da especializacio,

84 WOOD, 2000, p. 13.
85  GRIBOGGI, 2009, p. 47.
86 WOOD, 2000, p. 18-19.

87  Aautora considera as ligoes do capitalismo agrério descrevendo que ele ndo é con-
sequéncia natural da natureza humana, mas um resultado tardio e localizado de
condigoes histéricas especificas, em que a universalizacio do capitalismo é resulta-
do de suas préprias leis histéricas internas de movimentos, os quais exigiram vastas
transformagées sociais. Conclui que nao hd como escapar da exploracio enquanto
os imperativos do mercado regularem a economia e governarem a reprodugio so-

cial (WOOD, 2000, p. 28).
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acumulagao e inova¢do, que criou uma massa de expropriados,
concretizando-se na Inglaterra o capitalismo agrario.®

E relevante a afirmacio de Wood® porque considera que o
capitalismo nio é consequéncia natural da natureza humana, mas
um resultado tardio e localizado de condigdes histéricas especi-
ficas, em que a universalizagio do capitalismo é resultado de suas
préprias leis histéricas internas de movimentos, que exigiram vas-
tas transformagdes sociais e ainda conclui que nao hd como esca-
par da explorag¢io enquanto os imperativos do mercado regularem
a economia e governarem a reprodugéo social.”’

O florescimento do capitalismo criou possibilidades para a for-
magdo de uma nova classe social, proprietdria que monopolizou os
meios de producdo. Estes novos agentes edificadores da chamada
sociedade burguesa forjaram seus direitos com uma plena participa-
¢ao no controle das novas formas de organizagao do poder, atinente
a um amplo processo de racionalizagio ético-filoséfico e técnico-
-produtivo que contextualizou a modernidade capitalista e burguesa
junto com uma cultura liberal individualista.” Essa filosofia foi ca-
racterizada como Liberalismo e surgiu com as condi¢des materiais
emergentes e as novas relagoes sociais (desenvolvimento do comér-
cio, favorecimento de uma classe média individualista e produtiva).”?

O liberalismo tornou-se a expressao de uma ética individua-
lista voltada basicamente para a no¢io de liberdade total que estd
presente em todos os aspectos da realidade, desde o filoséfico até o
social, o econdmico, o politico, o religioso, dentre outros.”

De todas as expressoes valorativas, a que mais direta e comu-
mente encontra-se integrada ao liberalismo, ¢ o individualismo.”*

88 WOOD, 2000, p. 17.

89  WOOD, 2000, p. 17.

90  GRIBOGGI, 2009, p. 48.

91  Vide WALLERSTEIN, 2007.
92 WOOD, 2000, p. 17.

93  GRIBOGGI, 2009, p. 48.

94  GRIBOGGI, 2009, p. 48.
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Este é o aspecto nuclear da moderna ideologia liberal como expres-
sao da moralidade social burguesa, que prioriza 0 homem como
centro autdbnomo de decisdes econdmicas, politicas e racionais.

Dentre os pressupostos do capitalismo pode-se mencionar a
propriedade privada dos meios de produgao, para cuja ativagao é
necessdria a presenca do trabalho assalariado formalmente livre, o
sistema de mercado, baseado na iniciativa e na empresa privada,
nao necessariamente pessoal e os processos de racionalizacio dos
meios e métodos diretos e indiretos para a valorizagao do capital e
a exploracio das oportunidades de mercado para efeito de lucro.”

Em critica ao Direito, Miaille desenvolveu trabalho de relevo
sobre o capitalismo, considerando que este se consolidou como
modelo de desenvolvimento econémico e social do séc. XVII e
XVIII, o que foi possivel, dentre outros motivos, em razio da
crise do feudalismo, da criagdo da burguesia e do proletariado.
Observa-se que este ultimo correspondeu aos servos advindos das
glebas, que chegaram as cidades, despojados de dignidade, aos
quais restava apenas sua for¢a do trabalho’.

O autor ainda descreve o modelo de produgido capitalista
como o processo de valorizagdo de um capital por meio de uma
for¢a de trabalho comprada num mercado como mercadoria, ex-
plica que: “a compra da forga de trabalho toma a forma de um sa-
ldrio, que é suposto representar o equivalente do dispéndio desta
forca de trabalho”, destacando ser oculto o fundamento do capi-
talismo, ou seja, a mais valia.””

No que tange em especifico ao surgimento do Estado mo-
derno tem-se que a instaura¢io do modelo de producio capitalis-
ta, iniciado na Inglaterra, pode se propagar pelos continentes e
vem comandando um grande nimero de Estados e sociedades.”
O Estado Moderno caracterizou-se como um Estado capitalis-

95  FORGIONI, 2008.

96  MIAILLE, 1994, p. 117 ¢ 118.
97  MIAILLE, 1994, p. 118.

98  GRIBOGGI, 2009, p. 49.
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ta baseado no grande desenvolvimento das forcas produtivas, na
divisao técnica e social do trabalho, na produgao para o mercado
nacional e internacional e na explorac¢io do trabalho assalariado
pelos proprietdrios dos meios de produg¢io.”

Todavia, esse modelo de produgao passa por problemas gera-
dos por diversos fatores, principalmente por sua incapacidade de
resolu¢do de conflitos sociais que ocasiona pela concentracio de ri-
queza e concentragao de propriedade privada nas maos de poucos.
Observa-se que diante desta realidade a sociedade nao comporta
mais o lucro incessante e o capital nas maos de um grupo hegemo-
nico e a falta de um sistema eficiente de (re)distribui¢io de riquezas,
dentre outros fatores, culminando na exclusiao daqueles nao que
integram o grupo detentor dos meios de produgio e propriedade.'”

Outra questdo a ser observada como problema a ser soluciona-
do pelo capitalismo refere-se aos efeitos da globaliza¢ao do capital,
que vem atravessando fronteiras e trazendo impactos no mais lo-
cais, mas sim, globais.

Uma vez configurados os primérdios da sociedade moderna eu-
ropéia no contexto da economia capitalista, da hegemonia social bur-
guesa e dos fundamentos ideoldgico-filoséficos liberal-individualistas,
ver-se-4 que tipo de estrutura politico-institucional reproduziu e asse-
gurou a especificidade desses novos interesses. Trata-se da moderna or-
ganizagio estatal de poder, revestida pelo monopélio da forca sobera-
na, da centralizacio, da secularizaco e da burocracia administrativa.'”!

Por fim, destaca-se que o capitalismo influenciou o mundo, tra-
zendo grandes desigualdades sociais, contudo, o mito do monismo ju-
ridico fundado pelo Estado moderno nada mais representou do que
uma construgio ideoldgica, visando impor uma pretensa e ilusdria uni-
cidade normativa que, ao longo desses ltimos quatro séculos da his-
toria ocidental, tenta sufocar a pluralidade existente no plano fético.'*

99  GRIBOGGI, 2009, p. 50.
100 GRIBOGGI, 2009, p. 50.
101  GRIBOGGI, 2009, p. 48.
102 BORGES DA SILVA, 2007, p. 87.
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2. A violéncia da pritica uniformizadora
e seus meandros

Abordar-se-d no presente capitulo as diversas nuances da vio-
léncia sofrida pelos grupos minoritdrios, valendo-se, para tanto, das
consideragoes tedricas de Zizek, contextualizando com os propdsitos
inclusivos da Constituigao Brasileira de 1988, que tem por objetivos
fundamentais a premissa de construir uma sociedade livre, justa e
soliddria (art. 3%, I), erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (art. 3, III) e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (art. 3°, IV), um conceito importante
para demonstrar a linha de raciocinio consiste no de minorias.

2.1. As minorias

A delimitagdo tedrica das minorias ¢ relevante para demons-
trar a situagdo de inferiorizagdo a tracejada pelo Estado Moderno
em face de determinados grupos, mormente os povos origindrios.
Minorias, conforme Pagliarini ¢ o “grupo social politicamente fra-
gilizado e posto em posi¢ao subalterna”.'®

Imperioso salientar que minorias nao se relacionam com o
aspecto quantitativo populacional de um grupo — quantidade de
pessoas —, mas sim ao szatus politico no espectro de reconhecimento

dos direitos no 4mbito estatal se comparados com outro grupo, seja

103 PAGLIARINI, 2012, p. 254.
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em virtude de razoes ligadas a nacionalidade, ou de indole étnica,
religiosa, politica, racial, sexual ou econdmica.'*

2.2. A violéncia e suas formas

Etimologicamente, violéncia significa “agdo ou efeito de em-
pregar forga fisica ou intimidagao moral contra”” alguém ou, ain-
da, o “constrangimento fisico ou moral exercido sobre alguém, no
sentido de submeté-lo 4 vontade alheia”.!?° Como ressaltado, o siste-
ma capitalista necessita das préticas uniformizadoras, a que se pode
chamar de homogeneizacio e, quem segue o tipo descrito é consi-
derado normal, mas que este tipo de pritica do Gnico agir possivel
¢ fonte de violéncia do sistema para com a esséncia diversificada da
humanidade. Jurandir Freire Costa ressalta que:

Por este termo entendemos toda imposi¢ao de enun-
ciados sobre o real que leva a crianca a adotar como
referencial exclusivo de sua orientagio no mundo a
interpretacao fornecida pelo detentor de saber. O in-
dividuo cronifica a posi¢ao de dependéncia e perde
ou amputa a capacidade de criar seu préprio elenco
de significados. O mundo representado sofre restri-
¢ao, fruto da privacio sinalética. O funcionamen-
to mental do sujeito, simbolicamente violentado na
infincia, torna-se inibido, paralisado ou distorcido,
em maior ou menor extensio, conforme a natureza e
intensidade da violéncia.'””

104 Ressalta Pagliarini que “segundo pesquisas governamentais, mulheres e descenden-
tes de indigenas e de africanos, no Brasil, formam a maioria de nossa populagao, ¢
nio a minoria. Entretanto, ambas as categorias sdo vitimas de discriminagoes que
violam o principio constitucional da igualdade” (2012, p. 255).

105 Conforme Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa.
106 SWENSSON JR., 2012, p. 421.
107 COSTA, 2003, p. 97.

28



Direitos Humanos e o Direito a Diversidade

A dominagao estrutural da intersubjetividade a que propée
0 jogo capitalista, para Bourdieu'®, retrata a violéncia simbilica,
uma vez que os aparatos estruturais e estruturantes criados — den-
tre eles o Estado Moderno e suas institui¢oes — apresentam a fun-
¢ao instrumental de garantir a imposi¢ao da dominagao — ou sua
legitimagdo — que visam efetivar a posicao hegemonica de deter-
minado grupo (as maiorias) em face das minorias (classe subalter-
na, dominada, inferiorizada), fazendo com que o poder estatal e a
estrutura de mercado propicie a “domesticagdo dos dominados”,
conforme exposto por Weber.

Nio pretendemos apresentar uma andlise pormenorizada
ou um diagndstico de todas as situacoes possiveis, o que foge ao
propésito do presente trabalho, mas sim tragar algumas breves
consideragdes sobre como a violéncia do sistema moderno estd
contido no nosso quotidiano e, busca-se, 20 menos em tentativa,
uma dentncia ao sistema e a efetivagao dos direitos fundamentais
das minorias, por meio da explanacio das diversas faces a que os
grupos minoritarios estao sujeitos.

Acredita-se que o ganho teérico da anilise de Zizek consis-
te em vislumbrar uma visdo para além da violéncia observével, ou
seja, pensar a violéncia desde a sua complexidade, isto é, desde as
relacoes nio observdveis, mas que culminam no funcionamento do
sistema opressivo e explorador vivido cotidianamente.'””

O que Zizek pretende ¢ fazer uma anilise da violéncia e do
que a gera a partir de outra perspectiva, tanto dando um passo para
trds quanto a mirando marginalmente. Nas palavras do autor:

Minha premissa subjacente ¢ que existe algo ineren-
temente mistificador em uma confrontacio com esta
[a violéncia]: o dominante horror pelos atos violentos

108 BOURDIEU, 2000.

109 O presente tépico se baseia exclusivamente na obra de Slavoj Zizek, intitulado. Vio-
léncia: seis notas 2 margem. Lisboa: Relégio D’dgua Editores, 2009 e todas as
expressoes em aspas ou ideias se baseiam nesta obra.
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e a empatia com as vitimas inexoravelmente funciona
como uma armadilha que nos impede de pensar.'’

Outro ponto fundamental retratrado por Zizek consiste na

“onda” de violéncias fisicas diretas, como assassinatos em massa,

terror e, principalmente, a violéncia ideoldgica retratada — causada
e fomentada — pelo sistema capitalista, culminando nos sintomas

racismo, incita¢do, discriminagdo sexual entre outras. A partir desta

estratégia, Zizek distingue trés tipos de violéncia:

110 ZIZEK, 2009.

111
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a) A subjetiva, que é mais visivel, feita por agentes clara-
mente identificdveis, sendo “vista como uma perturba-
¢a0 do ‘normal’, do estado pacifico das coisas”.

b) A objetiva, também chamada de sistémica, definida
“precisamente como a violéncia inerente a este ‘normal’
estado das coisas”, que é composto pelas “geralmente
catastréficas conseqiiéncias do funcionamento de nos-
so sistema econdmico e politico”.

c) A simbélica, a “mais fundamental forma de violén-

! como tal, por sua

cia [...] que pertence 4 linguagem'!
imposi¢io de um certo universo de significado”, desen-
volto em suas diversas formas de manifestacio, princi-

palmente na politica de divisio de classes.

Ressalta MAGALHAES que “o Estado moderno homogeneizou a linguagem, os
valores, o direito, por meio de imposi¢io do vitorioso militarmente. A linguagem
¢, neste Estado moderno, um instrumento de dominagio. Poucos se apoderam da
lingua, da gramética e dos sentidos que sao utilizados como instrumento de subor-
dinagdo e exclusio. O idioma pertence a todos nés e ndo, a um grupo no poder. A
linguagem, ¢ claro, contém todas as formas de violéncia geradas pelas estruturas
sociais e econdmicas. Logo, o didlogo a ser construido entre culturas e pessoas deve
ser despido de consensos prévios, construidos por esses meios hegemoénicos. Tudo
deve ser discutido levando-se em consideragio a necessidade de descolonizagio dos
espagos, linguagens, simbolos e relagdes sociais, pessoais e econémicas. O didlogo
precisa ser construido a partir de posi¢oes nio hegemoénicas, e isto nao é sé6 um
discurso mas também uma postura (2012, p. 56).
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2.3. A violéncia para Zizek

Na perspectiva de Zizek, a violéncia simbdlica é formada pela
linguagem, ao passo que a violéncia sistémica ou objetiva, ¢ retra-
tada pelas condigdes econdmicas e politicas, ao qual a realidade
posta é mostrada como “normal”, como algo naturalizado. Na ul-
tima perspectiva, a da violéncia subjetiva, é considerada aquela em
que se observa quotidianamente, sendo perceptivel aos olhos de
todos."? Ainda na introdugéo, o autor explica que pretende fazer
“uma andlise critica da presente constelagao global”, frente a qual
“nio oferece nenhuma solucao clara, nenhum ‘conselho’ pritico
sobre o que fazer”, de modo que recusa qualquer engajamento, em
prol de distanciar-se das aparentes urgéncias na tentativa de apre-
ender o que gera a violéncia. Ressalta Toscano Junior, que:

[...] violentamente simbdlica a ascendéncia do mas-
culino sobre o feminino em boa parte das religides,
através do discurso da mulher como “submissa” ao
homem; foi simbélica a violéncia exercida pelo inva-
sor europeu contra os povos nativos das américas, no
processo de submissdo da cultura local e imposicio da
modernidade, sob a alegagio de que os nativos eram
aculturados ou primitivos e precisariam de “ajuda’ e
a prética atual dos Estados Centrais, em especial os
Estados Unidos, de trazer a “liberdade” aos outros
povos, escondendo as reais inten¢ées de usurpagio e
dominagio estratégica do petréleo ou de territérios

112 Explica TOSCANO JUNIOR (2012), que “usualmente, nds a percebemos apenas
como uma quebra do padrio “normal” de ordem ou de tranquilidade, através de
uma conduta que viole ou ameace a vida ou o patriménio de alguém, de uma comu-
nidade ou até mesmo de um Estado, através de uma agressao materializada por um
ato que também pode partir de uma pessoa, de um grupo e até de exércitos. Essa
qualidade de “anormalidade” da violéncia a torna tao facilmente perceptivel. A ela
se d4 o nome de violéncia subjetiva, em contraposi¢do a violéncia objetiva (Slavoj
Zizek), cuja existéncia ndo ¢ em geral percebida, porém nem por isso deixa de condi-
cionar a prética de atos que chamamos comumente de violéncia”.
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geograficamente importantes. Essa violéncia ¢ instru-
mental e estratégica, pois tem o fim de anestesiar e
domesticar os que a ela sdo submetidos.'?

Trabalha Zizek com a ideia de que o liberalismo sustenta-
do pela violéncia sistémica culturaliza ou naturaliza a politica e,
como isso a exploragao é mascarada sob a forma de diferencas
culturais. Diferencas observadas principalmente como fenéme-
nos individuais, uma vez que com a politica de fim da histéria
cunhada por Fukuyama, a autonomia e a liberdade individual se
mantém acima da solidariedade coletiva.'

O sistema liberal, para Zizek, exerce uma violéncia e ¢ into-
lerante quando os individuos de outras culturas nio sio dadas a
liberdade de escolha, ou seja, se reconhece a liberdade de escolha,
de ir e vir na estrutura liberal, mas, na realidade, consiste em um
consentimento de opressao e exploracio, por negar, as culturas, o
direito a autodeterminagao.'

Elucida que nio existe uma liberdade de agao realmente livre
no mundo capitalista liberal, face a violéncia sistémica existente e,
uma das formas de utilizacido desta violéncia consiste na utiliza-
¢ao do discurso dos direitos humanos universais''® como forma de
legitimag¢do da dominagao hegemonica. Ressalta que a violéncia é
um macro conceito constituido por multiplas relagoes, sendo que
nem todas sio observdveis ou mensurdveis, mas que sao irreduti-
veis frente a razdo instrumental.”

No primeiro ensaio, intitulado “SOS Violéncia”, Zizek condena
as campanhas que pedem o fim da violéncia ao mostrar que elas re-
duzem-na somente a violéncia subjetiva, “que é apenas a mais visivel
das trés”, mas que a tarefa, ao contrdrio, ¢ mostrar “a complexa in-

113 TOSCANO JUNIOR, 2012.
114 ZIZEK, 20009.
115 ZIZEK, 2009.
116 ZIZEK, 2009.
117 ZIZEK, 2009.
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teragdo dos trés modos de violéncia, subjetivo, objetivo e simbdlico”.
O autor ressalta que a violéncia objetiva necessita ser compreendida
historicamente, pois esta ganha uma nova forma no capitalismo e,
a partir da andlise de Marx, demonstra para o fato de a violéncia
do capitalismo “nao ser mais atribuivel a individuos concretos e suas
‘mds’ intengbes”, ao contrério, esta ¢ “‘objetiva), sistémica, anénima’”.

Vivemos em uma cegueira deliberada historicamente frente
a violéncia sistémica, e é perceptivel nas discussoes sobre a pratica
de “crimes”, que sdo adjetivados'®, que sio imputdveis facilmente
a alguém ou a uma “ideologia totalitdria” ou contrdria ao sistema
posto, sendo que, frente “os milhées que morreram como resul-
tado da globalizacao capitalista, desde a tragédia do México no
século XVTI até o holocausto no Congo Belga hd um século, a
responsabilidade ¢ largamente negada”'"

Ou seja, os genocidios praticados em nome da implementagao
do modelo capitalista de producio ¢ estrategicamente negado ou
encoberto, e “tudo isto parece apenas ter ocorrido como o resultado
de um processo ‘objetivo’, que nio foi planejado e executado por
ninguém e para o qual ndo existe um ‘Manifesto Capitalista™.'*

A partir desta observacio, Zizek analisard a curiosa figura
do ‘comunista liberal’,”' que acredita que “mercado e responsa-
bilidade social nio siao opostos” e que “podem ser reunidos com
beneficio mdtuo” ao passo que os comunistas liberais sao pragmi-
ticos e querem resolver os problemas concreto, e, para tal, “engajar
pessoas, governos e negdcios em uma empresa comum’, sendo que
o verdadeiro objetivo dos comunistas liberais ¢ mudar o mundo, e
dizem que para “realmente ajudar pessoas, vocé deve ter os meios

para fazer isto, e como a experiéncia do fracasso sombrio de todas

118 O autor fala em crimes comunistas.
119 ZIZEK, 2009.
120 ZIZEK, 2009.

121 Comunista por haver uma pretensa preocupagio com o interesses tidos como coletivos.
Liberal por valer-se do sistema capitalista liberal como modus vivendi, o que é um
paradoxo, ou uma contradigio em seus préprios termos.
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as abordagens estatais e coletivistas centralizadas ensinam, a ini-
ciativa privada ¢ uma via eficiente”.'*?

Exemplos de comunistas liberais sao George Soros e Bill Ga-
tes - que questiona “para que serve ter computadores, se pessoas
nio tem o que comer e estao morrendo de disenteria?”, que dedi-
cam metade de seu tempo para especular no mundo financeiro e a
outra metade em atividades filantrépicas, “quando doa sua rique-
za acumulada para o bem publico, o capitalista nega a si mesmo
como mera personificagdo do capital e sua circulagao reprodutiva:
sua vida adquire significado”.!*

Contudo, para Zizek a “caridade é a mascara humanitaria que
esconde a face da exploragao econdmica’, o que “hoje o comunista
liberal d4 com uma mao é o que primeiro tirou com a outra”. De
modo que contemporaneamente, aduz que a figura exemplar do
mal nao ¢ aquele que polui o ambiente ou vive em um mundo vio-
lento e com os lagos sociais destruidos, mas sim o que, “enquanto
totalmente engajado criando as condigbes para a devastagio e po-
luicdo universal, [...] vive em condominios fechados, come alimen-
tos orginicos, passa as férias junto a natureza etc.”.!**

Assim, o autor conclui este primeiro ensaio dizendo que en-
quanto o comunista liberal combate a violéncia subjetiva, ele cria
e alimenta, concomitantemente, a violéncia estrutural que explo-
de sobre a forma de violéncia subjetiva. Por isso niao devemos ter
ilusoes, “o comunista liberal ¢ o inimigo de cada luta progressista
atual”, pois “precisamente por querer resolver todo o mau funcio-
namento secunddrio do sistema global, os comunistas liberais sio a
encarnagio direta do que ¢ errado no sistema como tal”.'*

O segundo ensaio, “Temais teu vizinho como a ti mesmo”,
tem como temas centrais a figura do vizinho, isto ¢, do “outro”.
A violéncia simbdlica, como retratado, é também entendida como

122 ZIZEK, 20009.
123 ZIZEK, 2009.
124 ZIZEK, 2009.
125 ZIZEK, 2009.
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violéncia da linguagem e apresenta o medo como fator estruturan-
te.'¢ Zizek explica a politica contemporinea como uma “bio poli-
tica p6s politica” “pds politica ¢ a politica que pretende abandonar
as velhas lutas ideoldgicas em prol de uma geréncia e administragio
especializadas”, “enquanto bio politica designa a regulacio da segu-
ranga e do bem-estar das vidas humanas como primeiro objetivo”.

H4 uma pretensdo de formagio de um paradigma de despo-
litizagao, por meio da mobilizagio das pessoas através do medo.
Deste modo, o propésito de tolerdncia com “o outro”, enquanto pro-
posta dos liberais, é oposta a um medo incessante de ser importu-
nado, ou seja, tolera-se o outro desde que nao haja assédio por parte
do mesmo, de modo que nio se intrometa com a sua presenga.'”’

A rtolerancia vislumbrada para com o outro é contrastada com
a rejeigio dos direitos dos grupos minoritdrios, em que, se implemen-
tados os seus direitos fundamentais, podem colocar em permanente
ameaca de assédio a0 modo de vida conquistado pelo grupo hege-
monico."”® Interessante aventar algumas ponderagdes formuladas
por Zizek, que questiona: “Pode haver um contraste maior do que
aquele entre o respeito pela vulnerabilidade do outro e a redugao do
outro 4 mera vida nua regulada pelo conhecimento administrati-
vo?” A esta indagacio, responde:

O que estes dois polos partilham ¢ precisamente a subja-
cente recusa de uma causa maior, a nogao de que o objeti-
vo tltimo de nossas vidas ¢ a vida mesma. E por isso que
nio existe contradicio entre o respeito pelo Outro vulne-
rdvel e a prontidio para justificar a tortura, a expressio ex-
trema do tratamento de individuos como Homini Sacer.!”

126 “A violéncia simbdlica, termo elaborado por Pierre Bourdieu, caracteriza-se pela fa-
bricagao, através do discurso, de falsas crencas que induzem o individuo a acreditar,
a consentir e a se comportar de acordo com os padrées desejados pelo Eszablishment”

(TOSCANO JUNIOR, 2012).
127 ZIZEK, 2009.
128 ZIZEK, 2009.
129 ZIZEK, 2009.
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A partir da andlise das justificacoes da tortura e da percep¢ao
paradoxal de que “as mesmas pessoas que cometem atos terriveis de
violéncia contra seus inimigos podem mostrar uma tenra huma-
nidade e um cuidado gentil para com os membros de seu préprio
grupo”, Zizek apontard para a incapacidade das éticas universalistas
— como os Direitos Humanos — em lidar com aqueles que nao se
incorporam a elas. Ressalta Zizek que:

[...] o que a atitude crista de incluir a todos envolve ¢
a completa exclusio dos que nio aceitam a inclusao na
comunidade crista. Em outras religiées ‘particularistas’
existe um lugar para os outros; eles sdo tolerados, ainda
que vistos com desdém. O mote cristdo ‘todos os ho-
mens sio irmios’, contudo, também significa que aque-

les que nio aceitam a irmandade no sao homens.'?

O caridter problemdtico vai além de que toda no¢do de univer-
salidade é composta por nossos valores particulares — a dos valores
ocidentais, mas como perceberam Freud e Lacan, a categoria de
vizinho (o outro) ¢ incompativel com a de universalidade, “o que
resiste 4 universalidade é a dimensio propriamente inumana do
Vizinho”.*! Utilizando Freud, Zizek define o Vizinho como:

[...] uma coisa, um intruso traumdtico, alguém cujo
modo de vida diferente nos perturba, que desequilibra
a harmonia de nosso modo de vida, quando chega mui-
to perto, este pode ocasionar uma reagao agressiva que
objetiva livrar-se do intruso perturbador.'

Doravante, o fildsofo esloveno ird criticar a tese de que a lingua-
gem ¢ um meio de coexisténcia pacifica contraposta a violéncia, para
defender a tese lacaniana de que o “espaco de discurso ‘realmente

130 ZIZEK, 2009.
131 ZIZEK, 2009.
132 ZIZEK, 20009.
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existente’ tem sua fundamentagio dltima em uma violenta imposi-
¢20” (de um Significante-Mestre que é, stricto sensu, irracional), e que
¢ a linguagem o primeiro e grande divisor que faz com que “nds e
nossos vizinhos (possamos) ‘viver em mundos diferentes’ ainda quan-
do vivemos na mesma rua” e assim, sendo o “ser” humano um “ser”
socio simbdlico, a violéncia exercida na linguagem é eficiente.'®

O autor exemplifica com o fato de que o racismo perpetrado
por séculos no sul dos EUA, mas também em tantos outros lugares,
fez com que os negros fossem inferiores, ¢ nao simplesmente infe-
riorizados, isto é, sendo o ser dos negros (e dos brancos etc.) um ser
socio simbdlico, este distanciamento de apresentar a inferiorizagio
como um julgamento da maioria branca esconde a verdadeira di-
mensio do racismo: “quando eles sdo tratados pelos brancos como
inferiores, isto os torna realmente inferiores no nivel de sua identi-

dade sécio-simbélica”.** O autor conclui:

Isto nos faz retornar ao ponto de partida deste capi-
tulo, o abismo do Vizinho. Embora possa parecer que
existe uma contradicao entre o modo como o discurso
constitui o verdadeiro 4mago da identidade do sujeito
e a no¢io de que este 4mago ¢ um insonddvel abismo
para além do ‘muro da linguagem’, existe uma solu-
¢do simples para este aparente paradoxo: o ‘muro da
linguagem’ que sempre me separa do abismo do outro
sujeito é, simultaneamente, o que abre e sustenta este
abismo — o verdadeiro obstdculo que me separa do

Além ¢é o que cria sua miragem.'?

No terceiro ensaio, Zizek comeca a analisar as explosies de
violéncia (subjetiva), em especial os motins de outono de 2005,

onde jovens queimaram carros durante vérios dias nos suburbios
da Franga, assim como o terrorismo islimico e a irrup¢io de vio-

133 ZIZEK, 2009.
134 ZIZEK, 2009.
135 ZIZEK, 20009.
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léncia que devastou New Orleans apés a passagem do furacio
Katrina, também em 2005. O que chama a aten¢io de Zizek no
motim francés ¢ a falta de um programa ou reivindicacao clara,
além de uma total falta de utopia, o que os diferencia radicalmen-
te dos movimentos ocorridos em maio de 1968.

Com os motins os jovens franceses destacaram a existéncia
de um problema que permanecia invisivel, embora nio tivessem
uma lista de reivindicagoes para resolvé-lo: o fato de que nem to-
dos eram abarcados pelo “universalismo francés” (ressalte-se que os
jovens nio pediam reconhecimento para um determinado gru-
po étnico ou religioso, mas simplesmente o reconhecimento da
condi¢do de nacional francés, posto que, ao serem chamados de
“escéria” pelo entao ministro do interior, Sarkozy, ocorreu o nao
reconhecimento como franceses.'*

A violéncia, tal como no terrorismo, consistiu na admissiao
de impoténcia, mas ao contririo do terrorismo, nio vem acompa-
nhado de um significado absoluto gerado pela religiao. Ao lidar
com o “terrorismo fundamentalista”, Zi¥ek mostra que esta nao é
uma boa defini¢do para os homens-bomba islimicos, uma vez que
o fundamentalismo caracteriza-se por uma indiferen¢a devida a cer-
teza de superioridade, ao passo que os terroristas islamicos mostram
necessidade de lutar contra sua prépria tentagio."”’

Pela leitura do autor, estes se medem por nossos padroes e
medidas (ocidentais) e, secretamente, sentem-se inferiores, sendo
movidos sobretudo por ressentimento, gerando um circulo vicioso
no qual o que almejam ¢ a destrui¢ao do gozo do outro, antes que
uma realizagdo de seus proprios interesses:

[...] uma pessoa md nio é um egoista, ‘pensando apenas
sobre seus préprios interesses’. O verdadeiro egoista estd
demasiado ocupado cuidando de seu préprio bem e nio
tem tempo para causar infortinios aos outros. O vicio

136 ZIZEK, 2009.
137 ZIZEK, 20009.
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primdrio de uma pessoa md ¢ precisamente que ela pre-

ocupa-se mais com os outros do que consigo mesma.'*®

Em seguida, o filésofo esloveno analisa as mds interpretagoes
feitas acerca da violéncia em New Orleans e aponta para o subjacen-
te racismo que permeou a todas elas, enfatizando — como no caso
francés — a aparicao de cenas comumente associadas as guerras civis
do terceiro mundo no centro dos paises ricos. Conclui este ensaio
mostrando como uma época que comecou com a queda do muro
de Berlim se caracteriza, agora, por uma fortificagao das fronteiras
que dividem os paises ricos dos pobres: ‘@ divisa fundamental é uma
entre aqueles que estio inclusos na esfera de (relativa) prosperidade
econdmica e aqueles que dela estio excluidos”'”

O quarto ensaio, “Antinomias da razao tolerante”, aborda
discussdes sobre um cartum publicado em um jornal dinamar-
qués de pequena circulagao e que rendeu uma crise junto a co-
munidade muculmana, assim como o conflito Israel-Palestina,
mostrando como ambos os casos servem para mostrar os limites
da “razdo tolerante”, onde as duas partes argumentam bem e sio
convincentes, mas mesmo assim nao hd qualquer possibilidade de
media¢io ou reconciliagdo entre elas.

Israel tem contra si o fato explicito de ter a origem de seu
Estado num “crime fundador”, que foi a expulsiao das pessoas
que ali viviam, mas — indaga — que Estado nio tem uma origem
ilegitima? O que faz de Israel um caso problemdtico é que, ao
mesmo tempo em que seu crime fundador ocorreu demasiado
tarde, dois séculos depois da maioria, os israclenses aparecem
como herdeiros de uma terra legitima'®, e dada a eles como
parte de uma divida histérica.'*!

138 ZIZEK, 20009.
139 ZIZEK, 2009.

140 Na qual de fato viviam, embora em muito menor nimero do que os palestinos

(Z1ZEK, 2009).
141  Divida da Europa, e nao dos drabes que tiveram que sair de suas casas. (ZIZEK, 2009).
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Ainda que simpdtico A causa palestina, Zizek nio poupa cri-
ticas também ao negacionismo (do holocausto) que cada vez mais
faz parte desta discussao e critica a postura dos trés envolvidos
(EUA, Israel, os drabes) de fazer-se de vitimas. Ressalta o fato
paradoxal de os palestinos, vistos como fundamentalistas pré-mo-
dernos, basearem-se em um discurso republicano, enquanto Isra-
el, representante da “modernidade ocidental liberal”'%?
em um discurso identitdrio étnico e religioso.'*?

, assenta-se

Na dltima parte do ensaio, o autor traga uma clara defesa do
ateismo, que ele diz ser “talvez nossa tnica chance para a paz”, uma
vez que as religides, usualmente vistas como portadoras de men-
sagens nobres e conciliadoras, mas que na verdade instigam seu
contrério, aparecendo como a principal fonte da violéncia.

Para fazer atos que seriam traumdticos para a maioria das
pessoas, o executante precisa estar convencido de sua causa sa-
grada, de ter acesso a vontade divina e ser seu mero instrumento,
“enquanto ateus nio admitem tais objetivos e recusam todas as
formas de sacrificio sagrado”. Destarte, conclui:

Fundamentalistas fazem (o que percebem como) boas
agdes para cumprir a vontade de Deus e merecer sal-
vagdo, ateus fazem-nas simplesmente porque esta é a
coisa certa a fazer. Ndo ¢é esta a nossa mais elementar
experiéncia da moralidade? Quando fago uma boa
a¢do, nio a faco para ganhar o favor de Deus, a faco
porque nio poderia fazer outra coisa — se nio fizesse
isto, nao seria capaz de me olhar no espelho. A a¢io

moral é por defini¢io seu préprio prémio.'*

Em “a tolerincia como categoria ideolégica” é o quinto en-
g g q
saio do livro, cujo tema ¢ a culturalizagao da politica, fendémeno

142 E pais com o maior nimero de descrentes do mundo.
143 Z17EK, 2009.
144 ZIZEK, 2009.
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pelo qual muitos problemas que poderiam ser pensados como de
exploracio, desigualdade ou injustiga sao entendidos unicamente
como problemas de intolerincia, sendo que na verdade sdo pro-
blemas estruturais criados e fomentados pelo sistema capitalista.
Conforme elucida Magalhaes:

Importante lembrar que as infiltragdes da “diversida-
de” no sistema moderno uniformizador vém ganhan-
do espacos recentemente. Vamos chamar este mo-
mento da terceira modernidade (a democratizacio e a
crise), que aponta para o final do ciclo que chamamos
de modernidade. Neste momento, a modernidade (o
aparato moderno) incorpora uma maior visibilidade
da diferenca como simples direito a diferenca como
direito individual. Isto significa dizer que o individuo
diferente, aquele que foge ao padrio de “normalida-
de” é aceito e tolerado com tal: diferente. Ora, se o
direito moderno passa a reconhecer o direito do dife-
rente significa dizer que este mesmo direito moderno
(e Estado moderno) foi obrigado a tolerar este diferen-
te, mas, continua ditando padroes ideais. Diferente de
qué? Esta é a pergunta. Quanto ao direito 4 diferenca
como direito coletivo, este serd um desafio de dificil
solucio. A equagio liberal neste sentido é uma arma-
dilha. E muito mais ficil para o estado uniformizador
(inclusive de gostos e comportamentos essenciais ao
capitalismo) aceitar uma diversidade individual. Ora,
o individualmente diverso deve seguir a uniformi-
zac¢do da vida comunitdria agora em nivel global da
sociedade de ultraconsumo: o sistema econdmico ¢
capaz, inclusive, de criar uma ilusio de diversidade
ao permitir as pessoas consumir produtos de cores e
marcas diferentes (até mesmo artificialmente persona-
lizadas) e escolherem partidos politicos e candidatos
variados que defendem todos quase a mesma coisa.'®

145 MAGALHAES, 2012, p. 118.

41



Murillo Sapia Gutier

No contexto da tolerincia, Zizek denuncia que as diferen-
cas politicas sdo neutralizadas como diferengas culturais em que
propée que, frente a culturalizagao da politica, a solu¢io ¢é a po-
litizagdo da cultura e com isto passa a questionar as categorias de
individual e coletivo, mostrando que, como ji perceberam Des-
cartes e Kant, é o individuo que participa do universal, enquanto
o coletivo, “cultura”, estd contido no particular.

A “real universalidade aparece (atualiza a si mesma) como a
experiéncia da negatividade, da inadequagdo — para si mesmo, da
identidade particular”, sendo que a universalidade surge quando
o individuo nio se identifica com sua cultura particular, como a
prépria possibilidade de questiond-la. A partir desta anilise, o autor
aponta para o fato de que o préprio capitalismo ¢, efetivamente,
universal, nao estando enraizado em uma cultura especifica, fun-
ciona tanto com valores asidticos quanto com quaisquer outros,
mas os destréi em seus contetdos particulares.'

Desse modo, em oposicdo as criticas de eurocentrismo — que
diz que aquilo que experienciamos como universal ¢, na verdade,
valores europeus particulares, ou seja, trata-se de fato do capita-
lismo como uma mdquina neutra de relagdes sociais, em combate
com todas as demais formas particulares.'’

Por fim, Zizek analisa como a sociedade funciona tanto por
suas regras explicitas quanto pelas suas implicitas, que sustentam as
primeiras e opoe-se a leitura que vé nos atuais conflitos um choque
entre civilizagoes, ou ainda entre civilizagao ocidental contra barba-
rismo antiocidental, e parafraseia Walter Benjamin, “cada choque de
civilizagoes ¢ na verdade um choque de subjacente barbarismo”."*®

O ultimo ensaio, denominado “Violéncia divina”, é pratica-
mente uma andlise do texto Critica da Violéncia, de Walter Benja-
min, que diferencia a violéncia divina da violéncia mitica: “violén-

146 ZIZEK, 20009.
147 ZI1ZEK, 2009.
148 ZIZEK, 20009.
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cia mitica ¢ um meio para estabelecer o governo da Lei (a ordem
social legal)”, ao passo que a violéncia divina nao é um meio, “é
apenas um sinal da injusti¢a do mundo” que nio necessariamente
possui um significado.'”

Naio existe um critério objetivo para diferencid-las, “o mesmo
ato que, para um observador externo, é meramente uma irrup¢io
de violéncia pode ser divina para aqueles que estao engajados nesta”.
Nao se pode, porém, confundir a violéncia divina com uma “lou-
cura sagrada’, um ato motivado por uma certeza religiosa ou uma
convicgdo em uma ordem superior, bem como tampouco como
uma pura violéncia, uma explosio andrquica, nem ainda com a vio-
léncia que gera uma ordem legal, fundadora da soberania estatal.

Por fim, no epilogo, o filésofo esloveno caracteriza as politi-
cas emancipatérias como essencialmente ativas, criadoras, contra
as irrupgoes de violéncia que geralmente sao reativas, “uma reagio
contra um intruso perturbador” e pontualiza as trés licoes™":

1. [...] punir a violéncia diretamente, condend-la como
“md”, ¢ uma operagio ideoldgica par excellence, uma
mistificagao que colabora para tornar invisiveis as for-
mas fundamentais de violéncia social.

2. [...] ¢ dificil ser realmente violento, executar um ato
que disturbe violentamente os parimetros bdsicos da
vida social.

3. [...] violéncia nao é uma propriedade direta de al-
guns atos, mas ¢ distribuida entre atos e seus contextos,
entre atividade e inatividade. O mesmo ato pode ser
considerado violento ou nio violento, dependendo de
seu contexto; algumas vezes um sorriso polido pode ser

mais violento que uma brutal irrup¢ao.™

149 ZIZEK, 2009.
150 ZIZEK, 2009.
151 ZIZEK, 20009.
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O autor defende uma recusa a pseudoatividade, ao engaja-
mento: “se queremos dizer com violéncia um levante radical das
relagoes sociais bdsicas, entdo, por mais louco e insipido que isto
possa soar, o problema com monstros histéricos que massacraram
milhées foi que eles nao foram violentos o suficiente. Algumas
vezes ndo fazer nada é a coisa mais violenta a fazer”, posto que
perpetua a situagao de dominagao existente, construido historica-
mente com a consolidagao do sistema capitalista.

O pensamento de Zizek oferece uma anilise critica do modo
de pensar global que estamos atualmente imersos, que prega, ideo-
logicamente a necessidade do pensamento tnico do consenso libe-
ral, descrevendo as faces da violéncia criadas pelo sistema e por suas
ideologias. O presente tépico buscou trazer algumas nuances acerca
da violéncia e suas formas. Como bem sintetiza Toscano Junior:

E preciso, portanto, o desvelamento, a percepgio da
violéncia que se manifesta de maneira sub-repticia. Um
olhar com alteridade, partindo de 14, além das nossas
fronteiras individualistas, que somente uma viagem ao
encontro do outro pode permitir. E quem sabe, conhe-
cendo o outro, possamos nos conhecer melhor. Uma
passagem do Pequeno Principe ilustra o que deve ins-
pirar essa caminhada: “S6 se vé bem com o cora¢io. O

essencial é invisfvel aos olhos”.!>

152 TOSCANO JUNIOR, 2012.
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3. Os Direitos Humanos e
seus elementos

A nogao bdsica de direitos humanos ¢ a ideia da promocio
e protecio da dignidade inerente a pessoa humana, isto é, os di-
reitos humanos tém a intengao de defender essa dignidade. Uma
segunda ideia refere-se ao estabelecimento de limites ao poder,
os direitos humanos, sendo um dos limites tradicionais do poder
absoluto dos Estados.”

3.1. Direitos Humanos e sua diversidade
semantica

A enunciagao “direitos humanos” ¢é de alta indagagao nos meios
juridicos e uma das questoes que se coloca é a da terminologia. E
comum o uso de uma pluralidade de acep¢oes como “direitos na-
turais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem”.’>*

Conforme Dimoulis e Martins, a Constituicao Federal Bra-
sileira utiliza as seguintes expressdes: direitos sociais e individuais
(PreAmbulo); direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1
do Titulo II); direitos humanos (art. 42, II; art. 52, § 32 art. 72 do
ADCT); direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI); direitos

e liberdades constitucionais (art. 52, LXXI); direitos civis (art. 12, §

153 ISA, 2012.
154 TAVARES, 2009.
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40, 11, b); direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17, caput);
direitos da pessoa humana (art. 34, V11, b); direitos e garantias indi-
viduais (art. 60, § 4°, IV); direitos (art. 136, § 1°, 1); direito piiblico
subjetivo (art. 208, § 1°).

Entretanto, Tavares ressalta que algumas expressées comu-
mente utilizadas nio apresentam o mesmo contetdo, o que de-
monstra a necessidade de demarcagao acerca dos possiveis signi-
ficados das expressoes acima delineadas, justamente para fugir da
indeterminagado conceitual.”

Pinilla®® ressalta que no plano fético fala-se em liberdades
individuais, no prisma normativo, é utilizada a expressao direitos
fundamentais e no ponto de vista valorativo é assente o uso da
expressao direitos humanos.””’ Borowski® enfatiza que os direitos
humanos sao direitos morais e tem validade em fungao de sua cor-
recao material, sendo que a sua positivagao, institucionaliza¢io ou
efetividade nio influem na sua validade.

A caracteristica primordial dos direitos humanos consiste na
sua fundamentalidade, ou seja, a “propriedad que alude a la pro-
teccion y la satisfaccion de interesses y necessidades fundamentales”.”>
A esséncia dos direitos humanos — que consiste na satisfaco das
necessidade fundamentais — justificam a validade universal dos
direitos humanos, atribuindo-se igualmente a todos os seres hu-
manos, abstratamente. Ramos preleciona que, na sua acep¢io fi-

155 [...] la propia ambigiiedad terminoldgica a la hora de buscar su denominacion mds
adecuada (derechos del hombre, derechos innatos, derechos fundamentales, libertades
piiblicas, derechos fundamentales de la persona humana) contribuye, en muy amplia
medida, a acrecentar la referida indeterminacion (PINILLA, 1994. p. 30.)

156 PINILLA, 1994.

157 Nas palavras de PINILLA, “no parece, en efecto, que pueda existir un critério undnime
entre los tedricos a ja hora de decidirse por una u otra expresion, porém, esclarece que
en general, nos parece aceptable la idea de Enrique P. Haba |...] en el sentido de distin-
guir el campo de la facticidad (libertades individuales), el de la normatividad (derechos
Sfundamentales) y el del valor (derechos humanos)” No mesmo sentido: TAIAR, 2009.

158 BOROWSKI, 2003.
159 BOROWSKI, 2003, p. 31.
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nalistica, os direitos humanos “sao aqueles essenciais para o de-
senvolvimento digno da pessoa humana”'*’

Ao se falar em direitos do homem, tem-se em consideracio as
relagdes com repercussao juridica tragadas por todos os humanos
enquanto seres sociais sendo inerentes a pessoa humana pelo sim-
ples fato de existir.'" Ressalta Mendes'*? que sao direitos de base
jusnaturalista'®, de indole filos6fica e que nao pressupde a positiva-
¢ao na ordem juridica. Elucida Gongalves que:

[...] com o processo de dessacralizagao do mundo e
com a consequente positivacio do direito, como con-
quista do Estado de Direito, o recurso a uma funda-
mentagio jusnaturalista do direito se encontra de por-
tas fechadas. Por isso mesmo, bem posta é a afirmacio
de Marcelo Neves, segundo o qual os “direitos huma-
nos” sio uma invengio da Modernidade.!*4

Aragdo'® ressalta que os direitos naturais sio integrados por
principios dos direitos naturais, que tem em perspectiva a nature-
za humana, suas necessidades, funcoes e aspiragoes. Taiar'*® enfa-
tiza que é “espécie diferente do direito positivo, que é o direito tal
como se manifesta no costume, nas leis, nas decisoes judicidrias”.
Lufo ensina que no pensamento jusnaturalista os direitos huma-
nos sao um acréscimo dos direitos naturais e os juspositivistas

160 RAMOS, 2012, p. 30
161  ARAGAO, 2001.
162 MENDES, 2012.

163 Ressalta Gongalves que “os direitos naturais sio atados a uma expressio ética de
valores coletivos particulares” ao passo que “os direitos humanos se diferem por se
relacionarem com um discurso de pretensio normativa de universalidade, abrangen-
do, desse modo, qualquer pessoa numa perspectiva extraestatal (internacional), mas
sem pressupor uma homogeneidade de valores e interesses” (2012, p. 308).

164 GONCALVES, 2012, p. 308.
165 ARAGAO, 2001.
166 TAIAR, 2009.
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defendem que nao hd uma implicacio entre os termos, mas sim
uma “auténtica ruptura”.'”’

Ha4 que se enfatizar, nali¢do de Luno, que hd uma concepgao
de direitos humanos que vislumbra-os como a conjungao de direi-
tos morais e direitos civis, entendendo-se o primeiro como aqueles
direitos que correspondem ao homem pelo mero fato de existir e
os segundos que igualmente correspondem ao homem, mas pelo
fato de ser membro da sociedade.'®®

Dentro da pluralidade conceitual, fala-se corriqueiramente
em direitos inatos ou origindrios, que sao considerados direitos ine-
rentes aqueles que “nascem com o ser humano e nao necessitam
de nenhuma outra condigdo para sua existéncia”'®
rios aos direitos adquiridos ou derivados, que demandam a positi-
vagio no ordenamento juridico.'”®

Uma das possiveis acepgdes similares a direitos humanos
consiste na expressao direitos individuais, que apresenta uma re-
lagdo mais restrita ao conceito de direitos naturais. Luno'”" aduz
que tal nogao de direitos possui identificagdo com o processo de
reconhecimento de liberdades conexas com a autonomia dos in-

e sio contrd-

167  Ensina Martinez que “De ‘derecho natural’, y em sentido subjetivo, habla la Redaccién
de Derechos y Normas Fundamentales de Delaware y de ‘derecho naturales’, con los
adjetivos inalienables y sagrados, la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano en el Predmbulo y en el articulo segundo, coexistiendo esa termino-
logia con la de ‘derechos del hombre’, que e utiliza en el Predmbulo, y ‘derechos del
hombre y ciudadano’ que se utiliza en el articulo doce. Esta serd la terminologia del
uisnaturalismo racionalista de Locke, y la de la Ilustracién en autores como Condorcet
en su Bosquejo de un cuadro historico de los progresos del Espiritu humano, y antes en Las
Cartas de un burgués de New Haven, y en sus Ideas sobre despotismo, o, como el prépio
Robespierre, en su propuesta de un Predmbulo para una Declaracién de Derechos
que hizo en la sesién de la Convencién de 24 de abril de 1793. Serd también la de la
Enciclopedia en vocés como ‘Derecho Natural o Derecho de la Naturaleza’, Liberdad
Natual’, Poder legislativo, ejecutivo y judicial’, entre otras” (1991, p. 23).

168 LUNO, 2010, p. 32.
169 TAIAR, 2009.
170 Segundo ARAGAO (2001) e TAIAR (2009) nio é uma expressio muito utilizada

atualmente.

171 LUNO, 2010, p. 37.
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dividuos. Hodiernamente, a nomenclatura em comento é consen-
tAnea com a primeira dimensao dos direitos humanos, retratando
os direitos de cunho liberal, como propriedade, liberdade e vida,
seguranca juridica e igualdade perante a lei, retratando-se a direi-
tos de cunho negativo em face do Estado.”* Para a ideologia liberal,
o individuo é um fim em si mesmo, sendo a sociedade e o direito
sao meios colocados a servigo dos individuos, de modo que possi-
bilite a estes a defesa de seus interesses.!”>

Importante salientar que grande parte da literatura juridica en-
tende que direitos fundamentais sao direitos humanos positivados nas
Constituigoes no plano interno de cada Estado' ao passo que os di-
reitos humanos sao denominados direitos naturais positivados nas de-
claragdes e convengoes internacionais, bem como as aspira¢oes mini-
mas relacionadas com a dignidade, liberdade e igualdade da pessoa.'”

3.2. A fundamentalidade dos Direitos Humanos

Os direitos humanos, por versar sobre a promogao e protegao
da satisfacao de interesses e necessidades fundamentais, conforme
ressaltado no tépico anterior, sao construidos de acordo com a his-
torica e a cultura, de modo que, nao nasceram “todos de uma vez e
nem de uma vez por todas”."”® Conforme Heintze, hd mais de 250

172 DANTAS, 2012, p. 148. O autor em comento ressalta que “do ponto de vista da
relagdo tridtica entre titular, objeto e sujeito destinatdrio, os direitos individuais
sdo direitos — liberdades, direitos a prestagdes em sentido amplo, posi¢oes de com-
peténcias e até prerrogativas — cuja satisfagdo ou afetacio se concretiza na esfera de
atuagio da pessoa como individuo”.

173 LUNO, 2010, p. 37.

174 LUNO, 2010, p. 33. Explica o renomado autor espanhol que “frente a estas caracte-
rizaciones de los derechos fundamentales que coinciden en situarlos en el plano de
la estricta positividade, no ha faltado quien postulara su naturaleza ambivalente. De
este modo se los considera como la resultante de las exigencias de la filosofia de los
derechos humanos con su plasmacién normativa en el derecho positivo”.

175 LUNO, 2007, p. 44.
176 BOBBIO, 1992, p. 5.
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anos se iniciou a edificagao conceitual de direito humano, apontan-
do o iluminismo como projeto produtor de um sistema de valores
reivindicados hoje como de validade universal, uma vez que o epi-
centro de sua promogio e protecio estd a vida e a dignidade, ou
seja, sdo os direitos humanos condi¢ao minima para que as pessoas
possam construir sua vida com dignidade, liberdade e igualdade."””

3.3. O Universalismo dos Direitos Humanos

O marco fundador da internacionalizagio dos Direitos Hu-
manos”® foi a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de
1948, posto que é assente, a0 menos majoritariamente, que a de-
claragdo em comento representou um marco na fixagdo de uma
ordem normativa universal de internacionalizacio dos direitos
humanos a partir da anuéncia dos Estados signatdrios do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

O aporte juridico do Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos retratados na Declaragio de 1948 consistiu na representa-
¢do, em um documento internacional, da sintese dos valores oci-
dentais das democracias liberais, por meio de um processo de uniio
das tradicoes culturas e religiosas dos paises europeus e dos Estados
Unidos."”? Houve uma descrigdo — e associa¢io — dos direitos hu-
manos com os direitos humanos de primeira dimensdo anterior-
mente retratados, uma vez que declarou como humanos, e dignos
de universalizacio para todos os povos, os direitos civis e politicos,
em que os Estados signatdrios deveriam garantir aos seus nacionais
para a implementacdo da cidadania.'®

177 HEINTZE, 2009, p. 22.

178 Naio se desconhece a controvérsia da histéria dos direitos humanos. Para fins do pre-
sente item, adotar-se-d4 a como marco fundador do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH) a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948.

179 BARATTO, 2009.

180 Ressalta BARATTO (2009, p. 36) que “Entretanto, a origem destes direitos pode ser
buscada na histéria da consolidagao do Estado de direito na Europa ocidental ¢ na
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O século XVIII, com a culminagdo das revolugdes democriti-
cas nos Estados Unidos e na Europa ¢ considerado o modelo ideo-
l6gico que embasa a Declaragio Universal, posto que, estabeleceram
limitagdes a0 Ambito de atuagio estatal, afirmando que o individuo,
portador de direitos inatos, possui uma dignidade que nio pode
ser desrespeitado por ninguém e, compete ao Estado reconhecer a
essencialidade desses direitos e resguardd-los, dado que a época o
Estado era a principal fonte de ameagcas aos direitos individuais.'

Historicamente, as Declaragoes, de Independéncia Norte-
-Americana de 1776 e suas emendas de 1791'%?, assim como a dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 na Franga, enunciaram
vérios direitos inaliendveis, incluindo-se, neste leque, o direito de
aboli¢ao ou alteracao do governo pelo povo, caso verificasse a vio-
lagdo de direitos naturais individuais. Some-se a isso a inspiracao
da tradicdo de tolerincia religiosa e, inspirados pelos exemplos
sedimentados nos Estados Unidos da América e na Franga, houve
a fixagdo das bases para a incorporagao de declaragoes de direitos
na Constitui¢ao dos Estados.

Nesta senda de ideias, o iluminismo consolidou uma concep-
¢ao moderna de direitos, estendida, por consequéncia, aos direitos
humanos,'"” de modo que o iluminismo configurou um terreno
fértil para a constru¢io de um novo modelo de prote¢do juridica
para os individuos, afirmando a presen¢a de uma humanidade que

transcende 2 intolerincia religiosa.'®*

América do Norte. Embora conceitos como penas progressivas e justica possam ser
encontrados no cédigo de Hamurabi, uma defesa do ecossistema pode ser encontra-
da nas religides hindu e budista; assim como o confucionismo promete a educagio
de massas, a visdo privilegiada para a defini¢io dos direitos humanos ¢, certamente,
ocidental e tem suas origens no periodo iluminista”.

181  Arespeito vide: MAGALHAES, 2006 ¢ 2008; COMPARATO, 2004; PIOVESAN,
2012; CUNHA JUNIOR, 2008; SOARES, 2008; NOVELINO, 2012; WEISS,
2006; BARATTO, 2009;

182  Comumente conhecidas como o Bill of Rights (BARATTO, 2009, p. 37).
183  Ishay, 2004, p. 7
184 BARATTO, 2009.
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Ao se estabelecer um sistema de direitos como garantias in-
dividuais plasmados na igualdade de todos os homens, bem como
a ideia de que existia uma natureza humana comum, consolidou
um ideal da burguesia de aspiracio por liberdade e equidade, isto
¢, a “ideia de direitos estd conectada diretamente com conceitos
como liberdade, equidade e individualidade. Ser possuidor de di-
reitos humanos ¢ ter reconhecida a sua dignidade inerente en-
quanto individuo da espécie humana”. '

Com o alargamento do sistema capitalista, o idedrio de igual-
dade e liberdade sdo conceitos fundamentais para a sustenta¢ao do
sistema, e dessa juncdo de ideias — liberdade e igualdade — tracou
uma plataforma de direitos de cidadania, assegurando a todos, o
gozo de liberdades publicas, em limitagao dos poderes estatais.'®

O reconhecimento da dignidade atinge um patamar liberal e
individualista'’, em que os individuos estao respaldados por um
sustentdculo de direitos delineados por uma ordem juridica ao
qual todos os individuos se submetem em condigao de igualdade
de oportunidades. Importante ressaltar que o imagindrio juridico
de dignidade inerente ao ser humano, de consideracao igual de to-
dos os sujeitos de direitos, ainda que por equiparacao, a fruicio de
liberdades publicas, sao idedrios do projeto ocidental de direitos
humanos, que foram expandidos para todo o mundo por meio da
Declaragio Universal de 1948.

185 BARATTO, 2009.

186 BARATTO, 2009. Conhecido, contemporaneamente, como a primeira dimensio
dos direitos humanos, conforme tratado a seguir.

187 Historicamente, os debates acerca da promulgacio da carta de 1948 foi alvo de in-
tensas disputas politicas. Apesar de ndo ter existido vetos a ela, apenas 48 paises
votaram e a aprovaram e houve 13 absten¢oes, sendo que uma delas foi a da Uniao
Soviética, que considerou a declaragao um reflexo da ideologia liberal. Outra absten-
¢do foi a da Africa do Sul, que politicamente estava sob o regime do Apartheid, que
nio queria se comprometer com um documento internacional que explicitamente
vedava qualquer tipo de discriminagao. Ressalta Baratto, que “este tipo de uso es-
tratégico da soberania estatal frente 4s normas internacionais de direitos humanos ¢
constantemente apresentado como exemplo das dificuldades reais da afirmagao da
universalidade dos direitos humanos” (BARATTO, 2009).
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Os direitos humanos previstos na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos também sofreram influéncia das lutas e
reivindica¢bes cunhadas pelos movimentos socialistas do século
XIX'™ ¢ o capitalismo desenvolvido na Europa colaborou para
que se desenvolvesse a estrutura universalista dos direitos huma-
nos e de sua linguagem individual liberal e, a0 na mesma senda,
por meio de conceitos abertos e indeterminados, permitiu uma
abertura para que a linguagem retratada em 1948 fosse modifica-
da nas décadas subsequentes.'®’

A experiéncia vivenciada pela 2* guerra mundial mostrou que
os Estados Nacionais poderiam negar o reconhecimento da cida-
dania aos individuos e a minorias coletivas sob seu territério, com
a banalizago e desconsideracao daqueles que nao se amoldassem a
politica homogeneizante delineada pelo soberano.”®

A pretensdo universalizante dos direitos humanos retratados
na Declaragao Universal dos Direitos Humanos visou estabelecer
aos Estados nacionais “a tarefa de implementar, fiscalizar e assegu-
rar os direitos definidos na Declaragio, mas agora pressionados, ao
menos, moralmente, por organizag¢oes internacionais™.””' A interna-
cionalizago dos direitos humanos buscou fixar aos Estados signati-
rios a necessidade de promover e proteger a dignidade humana, que
consiste no nucleo axioldgico essencial dos direitos fundamentais."

Importante ressaltar que até a Declaragao Universal de 1948,
havia poucas e esparsas normas da Organizagao Internacional do
Trabalho para a protecio dos direitos humanos ligados ao trabalho
e a implementacio e reconhecimento de direitos humanos eram in-
cumbéncia exclusiva dos Estados Nacionais no prisma interno.”?

188 ISHAY, 2004, p. 125.
189 BARATTO, 2009.

190 Em alusio a AGAMBEN, 2004. Para um estudo das prdticas nazistas vide AREN-
DT, 2000.

191 BARATTO, 2009.
192 BINEMBOJM, 2008.
193 COMPARATO, 2004. RAMOS, 2012; PIOVESAN, 2012.
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A universalizacao dos direitos humanos apresentou a carac-
teristica de considerar todos os individuos, independentemente do
pertencimento a culturas ou etnias, como sujeitos de direitos, ou
seja, houve uma consideragio em abstrato, independente dos lacos
culturais ou étnicos especificos, posto que a buscou-se um trata-
mento unitdrio a todos, por meio da consideragao de dignidade
humana a todos inerente.'**

No imagindrio da construgao universal dos direitos humanos,
acreditou-se que minorias coletivas estariam protegidas e muitos
acreditavam que o resguardo dos direitos individualmente seria su-
ficiente para garantir o bem-estar também das minorias coletivas.'”

O sistema internacional moderno, retratado em sua maioria
por tratados internacionais, tendo por base a Declaragiao Universal
dos Direitos Humanos, trabalha um conceito de universalidade que
considera a humanidade como una e fonte de legitimidade de direitos
minimos pertencentes a todos os individuos'”. Segundo a autora,
este nascente padrio internacional dos direitos humanos baseou-se
em 5 (cinco) pressupostos éticos e filoséficos, todos compativeis com
uma forte visao de universalidade ontolégica (moral) dos direitos hu-
manos. Baratto'” ressalta que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, fundado em 1948, trabalha com a seguintes vertentes:

(@) E concebido como uma necessidade de tutela dos

cidadios (num espirito individualista) em face dos ex-

cessos do poder estatal.””®

(b) Por considerar que todos sdo portadores de igual
dignidade, esta protecio deve ser oferecida pelo di-
reito internacional dos direitos humanos a todos os

194 SARLET, 2009.

195 KYMLICKA, 1995, p. 15.

196 ZECHENTER apud BARATTO, 2009.

197 BARATTO, 2009.

198 Vide SARLET, 2009; RAMOS, 2012; PIOVESAN, 2012.
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individuos do planeta que dela precisem, uma vez que
todos sao reconhecidos como “individuos singulares”
e sujeitos de direitos.

(c) Todos os seres humanos devem ter as condigdes para
gozarem de uma vida digna;

(d) Apresentando uma estrutura moderna, tal qual
como delineada pelo Estado Moderno, reconhece o
Direito Internacional dos Direitos Humanos como
sendo universais, fundamentais e inaliendveis, de
modo que nio podem ser afastados por nenhuma tra-
digao cultural e/ou religiosa.

(e) E por fim, embora os direitos humanos sejam o refle-
xo de um conjunto particular de valores, o relativismo de
sua origem moderna nio pode servir como barreira para
impedir que qualquer individuo possa defender-se das
ameacas aos seus direitos mais bdsicos, principalmente
aquelas promovidas pelo Estado e outras organizagoes
coletivas que normatizam a vida dos individuos.'”’

O Sistema Moderno de Proteciao dos Direitos Humanos bus-
cou delinear o “cardter universal multifacetado dos direitos huma-
nos” e “a percepgao de que eles deveriam ser impostos aos Estados
e as culturas que infligissem aos individuos ameacas a dignidade
contrdrias ao padrio internacional dos direitos humanos”.?*

Ao estabelecer o constituinte que a dignidade humana,
significa que o ordenamento juridico brasileiro deve restringir a
atuacio estatal, de modo que os parimetros determinados sejam
efetivamente implementados. Conforme Luno?”', a dignidade
humana apresenta duas dimensoes constitutivas, sendo uma ne-
gativa e outra positiva, em que a primeira significa que a pessoa

199 BARATTO, 2009.
200 BARATTO, 2009.
201 LUNO, 2007; LUNO 2010.
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niao pode ser objeto de ofensas ou humilhagées, ao passo que a
segunda perspectiva afirma que toda pessoa tem o direito ao pleno
desenvolvimento de cada pessoa, de modo que deve haver o reco-
nhecimento da sua total autodisponibilidade, vedando-se interfe-
réncias ou impedimentos externos da personalidade.

Quanto a primeira dimensio descrita por Lufio, Miranda en-
fatiza que a dignidade pressupoe a autonomia vital da pessoa, no
sentido de proteger a sua autodeterminagio em face do Estado, en-
tes publicos ou privados e as outras pessoas.*’*

3.4. A dignidade humana e seu reconhecimento

O constitucionalismo contemporineo, com forte viés ideo-
l6gico moldado no pés-guerra, consagra os direitos fundamentais
como dimensao substancial da democracia e que hodiernamente a
Constituigdao nio ¢ apenas o “estatuto juridico do politico”, mas,
visa resguardar — proteger e promover — os direitos fundamentais
que tem como nuicleo axiolégico a dignidade humana.?®

A a dignidade da pessoa humana foi erigida como fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 19, ITI) e, dentre os objetivos
fundamentais enunciados a necessidade de construir uma sociedade
livre, justa e soliddria (art. 3%, I), erradicar a pobreza e a margina-
liza¢io e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3%, III) e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio (art. 3°, IV).
O grande desafio consiste em delimitar o contetdo juridico da dig-
nidade humana e relaciond-los com os objetivos prescritos na Magna
Carta Brasileira, de modo que se erija o direito a diversidade.

Um dos grandes problemas de enunciagao da dignidade hu-
mana consiste no déficit de reflexao critica e na baixa densidade

202 MIRANDA, 2000.

203 Vide FIGUEROA, 2009. GUASTINI, 2009. MOREIRA, 2009, BARROSO,
2012. SARMENTO, 2008. SARLET, 2004 e 2009. FENSTERSEIfER, 2008.
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juridica tendo em vista “o uso indiscriminado do principio para
tudo abranger e justificar”.?* A nogao de pessoa como sujeito de
direito evoluiu a partir da filosofia de Kant, no liberalismo, assim
como no pensamento politico rousseauniano, para afirmar insti-
tutos juridicos hoje consagrados como capacidade, autonomia da
vontade e de responsabilidade.?”

Explica Barreto que “a ideia de que a pessoa possui dignidade
que lhe é prépria deita suas raizes na histéria da filosofia Ocidental”, 2
em que Aristételes, Santo Agostinho, Boécio, Alcuino e Santo To-
mds, por meio de seus textos, “agregaram-se valores a ideia de pessoa,

que terminaram por objetivar a ideia de dignidade humana”*"”

A doutrina crista foi a responsdvel pelo surgimento
da nogao de dignidade humana no mundo ocidental.
Apesar de alguns de seus elementos terem sido for-
mulados na Escola Estoicista, é no cristianismo que
o conceito de pessoa, como ser dotado de dignidade,
encontra suas rafzes. Através de sua vinculacio a ideia
de cria¢ao e da a¢ao Divina, a concepgiao Crista ¢ de-
senvolvida no sentido de que, por serem criados a ima-
gem e semelhanga de Deus, os homens possuem uma
igualdade essencial. Esse ¢ considerado, por muitos,
como o fundamento da dignidade humana.?*®

Com a mudanga de paradigma do fundamento do direito na-
tural — de Direito divino para racional, baseado na experiéncia e
na razdo humanas, a concep¢io de dignidade do homem passou
por um processo de racionaliza¢ao e laicizagdo, sem que, todavia,
houvesse o abandono da ideia de que todos os seres humanos sao

204 BARRETO, 2010, p. 57.
205 BARRETO, 2010, p. 58.
206 BARRETO, 2010, p. 58.
207 BARRETO, 2010, p. 58.
208 NOVELINO, 2006, p. 46.
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iguais em dignidade.”” O iluminismo foi um dos responsdveis por
formular esta concep¢io ao substituir a religiao pelo homem, em
que este foi colocado no centro de tudo.*"”

A formulagdo da concep¢ao moderna de dignidade humana ¢é
atribuida a Kant, pois conferiu um suporte filoséfico fundamental
para a concep¢ao humanista e universalista, uma vez que desenvol-
ve a ideia de que todos os seres humanos sao dignos de respeito, em
situagdo isondmica, sendo que o trago distintivo do homem, como
ser racional, estd no fato de existir como um fim em si mesmo e, por
esta razao, nio pode ser usado como meio, o que por si sé enseja a
limitagao de usos arbitrdrios desta ou daquela vontade.”"!

A férmula de se tomar sempre o ser humano como um
fim em si mesmo estd diretamente vinculada 2 ideia de
autonomia, de liberdade, de racionalidade e de autode-
terminagao inerentes a condi¢do humana. A protecio
ética e juridica do ser humano contra qualquer “objeti-
ficagao” da sua existéncia e o respeito a sua condigao de
sujeito nas relagoes sociais e intersubjetivas sao mani-
festagoes da concepgio da dignidade humana.*'?

Ressalta a doutrina constitucionalista e internacional-huma-
3 que a importincia e delimitagdo da dignidade humana
como dotada de contetido juridico nasceu apés a Segunda Guerra
Mundial. Deveras, os efeitos das barbaridades praticadas, o envol-
vimento de milhoes de pessoas e, principalmente, a banalizagio do
mal®* e da vida humana fizeram com que se criassem mecanismos

nista

de prote¢io dos seres humanos, culminando no sistema internacio-

209 SARLET, 2009, p. 32.

210 NOVELINO, 2006, p. 46.

211 KANT, 1995, p. G8.

212 FENSTERSEIFER, 2008, p. 31.

213  GUERRA, 2011. PIOVESAN, 2012. COMPARATO, 2004.
214  Expressio consagrada por Hannah Arendt.
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nal de protecio e promo¢io da dignidade humana, denominado Di-

reito Internacional dos Direitos Humanos.*"

O moderno Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos ¢ um fendmeno do pds-guerra e seu desenvolvi-
mento pode ser atribuido as monstruosas viola¢oes de
direitos humanos da era Hitler e a crenga de que parte
dessas violagoes poderia ser prevenida se um efetivo sis-
tema de protecio internacional dos direitos humanos jd
existisse, o que motivou o surgimento da Organizagio

das Nagoes Unidas, em 1945.21¢

Guerra®" ressalta alguns fragmentos da banalizacao do mal
em que a questdo da doutrina racista hitlerista enfatizou a pure-
za ariana que serviu como fundamentagdo para perseguicdo, en-
carceramento, tratamentos degradantes e aviltantes, bem como
execucoes de milhées de pessoas de origem judia, eslava e outros
grupos tidos como inferiores pelo exército nazista, culminando no
exterminio em massa.?'8

Por ser considerado um atributo inerente a todo e qualquer
ser humano, independentemente de raga, origem, cor, sexo, dentre
outros critérios, a dignidade humana nao ¢, a principio, categoria
juridica. A sua previsao normativa no texto constitucional e no pla-
no internacional norteia que o Estado deve promover e proteger a
dignidade de todos os individuos.*”

A Constituigao do Brasil de 1988, no seu artigo 1°, inciso
II1, reconhece a dignidade como fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil, ou seja, como “ponto de partida e fonte de

215 PIOVESAN, 2012. GUERRA, 2011.
216 GUERRA, 2011, p. 73.
217  GUERRA, 2011, p. 74.

218 Sobre o exterminio praticado pelos nazistas na Segunda Guerra, pelos Sérvios na

antiga lugosldvia e em Ruanda, vide SEMELIN, 2009.
219 SARLET, 2009. FENSTERSEIFER, 2008
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legitimagdo de todo o sistema juridico patrio”.*** O Constitucio-
nalismo decorrente do pés-guerra mudou o paradigma do Esta-
do, que deixou de ser “Legislativo”, para ser considerado “Estado
Constitucional”.??! Esta nova realidade Constitucional, adversa ao
modelo totalitdrio, aproximou Direito e moral.

No modelo contemporineo de democracia, tracejado por
Constitui¢des rigidas, para a configuragio de validade formal e
substancial das decisdes politicas, especialmente as leis devem
guardar coeréncia substancial com os direitos fundamentais e
principio da igualdade.””> O Estado constitucional democratico,
conforme Canotilho,?”® ¢ mais que Estado de Direito, uma vez
que se assenta na legitimidade do direito, dos direitos fundamen-
tais e do processo de formagao das leis. Outra vertente consiste
na “legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimagao do
exercicio do poder politico”.?*

A democracia e os direitos fundamentais sio os “fundamentos
de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democritico
de direito”.*” Ainda, explica Binembojm:

Assim, toda a discussdo sobre o que é, para que serve
e qual a origem da autoridade do Estado e do direito
converge, na atualidade, para as relagoes entre a teoria
dos direitos fundamentais e a teoria democrdtica.

A partir do que se convencionou chamar de virada kan-
tiana, dé-se uma reaproximacdo entre ética e direito,
com o ressurgimento da razio prética, da fundamenta-
¢ao moral dos direitos fundamentais ¢ do debate sobre
a teoria da justica fundado no imperativo categérico,

220 FENSTERSEIFER, 2008, p. 32.
221 OLIVEIRA, 2008, p. 17.

222 FERRAJOLI, 2003, p. 230.

223 CANOTILHO, 2002, p. 100.
224 CANOTILHO, 2002, p. 100.
225 BINEMBOJM, 2008, p. 49.
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que deixa de ser simplesmente ético para se apresen-
tar também como um imperativo categérico juridico.
A ideia de dignidade da pessoa humana, traduzida no
postulado kantiano de que cada homem ¢ um fim em
si mesmo, eleva-se & condigao de principio juridico, ori-
gem e fundamento de todos os direitos fundamentais.
A centralidade moral da dignidade do homem, no plano
dos valores, corresponde a centralidade juridica dos di-

reitos fundamentais, no plano do sistema normativo.??

Como aduz Ferrajoli, os direitos fundamentais expressam a

dimensao substancial da democracia. Estas consideragoes sio ex-
tremamente importantes para a contextualizagao dos direitos fun-
damentais, posto que “hd entre direitos fundamentais e democracia
uma relacio de interdependéncia ou reciprocidade”,*”” ou seja, hd
“intima e indissocidvel vincula¢ao entre os direitos fundamentais
e as nogoes de Constituigao e Estado de Direito”.*?® Os direitos
fundamentais sio, neste diapasao, “conditio sine qua non do Estado
constitucional democrdtico”.*”” Elucida Soares:

226

A concepgio dos direitos fundamentais no Estado de-
mocrdtico de direito caracteriza-se por dupla qualifica-
¢ao de tais direitos. Os direitos fundamentais sao conce-
bidos como direitos subjetivos de liberdade pertinentes
ao titular perante o Estado e, simultaneamente, como
normas objetivas de principios — objektive grundsatznor-
men — e decisdes axioldgicas — wertentscheidugen — que

possuem validade para todos os 4mbitos juridicos.**

BINEMBOJM, 2008, p. 49-50. O tema Constituigao e Democracia suscita vérios de-

227
228
229
230

bates e controvérsias. O que nos interessard, para fins do presente trabalho, é a relagio
entre Estado Constitucional Democritico e a posi¢ao dos direitos fundamentais.

BINEMBOJM, 2008, p. 50.
SARLET, 2009, p. 58.
SARLET, 2009, p. 59.
SOARES, 2001, p. 305.
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Ao se conjugar direitos fundamentais e democracia, em uma
relacio de reciprocidade, surge o Estado democrditico de direito,
“estruturado como conjunto de institui¢ées juridico politicas eri-
gidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana” ' Ainda, ensina Binembojm, com
fundamento em Daniel Sarmento, que “o Estado e o direito tem
a dignidade humana situada no seu epicentro axioldgico, razao ul-
tima de sua prépria existéncia”.”*?

Assim sendo, a perspectiva atual do Estado é fundada no prin-
cipio da Constitucionalidade, em que a Magna Carta ¢ a norma
suprema do ordenamento, vinculando o legislador e as manifesta-
¢Oes estatais aos preceitos constitucionais, “estabelecendo o princi-
pio da reserva da constitui¢ao e revigorando a forga normativa da
constitui¢ao”.** Ademais, como jd ressaltado, a sistematizagio dos
direitos fundamentais algou os mesmos a dimensdo substancial do
texto constitucional. Ressalta Sarlet que:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo res-
peito e consideragao por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de di-
reitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigoes
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-res-
ponsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida

em comunhio com os demais seres humanos.?**

231 BINEMBOJM, 2008, p. 50-51.

232 BINEMBOJM, 2008, p. 51. FENSTERSEIFER, 2008, p. 32.
233 SOARES, 2001, p. 304.

234  SARLET, 2004, p. 60.
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De fato, hd uma relagao de dependéncia reciproca entre dig-
nidade humana e direitos fundamentais, uma vez que o surgi-
mento dos direitos fundamentais tem como pretensao o reconhe-
cimento de uma dimensao da dignidade. A liberdade, igualdade,
solidariedade, reconhecimento apresentam como nicleos axiold-
gicos a dignidade humana, sendo estes valores considerados di-
mensoes da dignidade humana.*®

[...] quando aqui se fala em dimensées da dignidade da
pessoa humana, estd-se a referir — num primeiro mo-

mento — a complexidade da prépria pessoa humana e

do meio no qual desenvolve sua personalidade.?*

A dignidade é qualidade intrinseca da pessoa humana e por
ser o nucleo de fundamentagio dos direitos humanos — posto que
s6 existem para promover e proteger a dignidade humana — ¢ re-
conhecida, contemporaneamente, a irrenunciabilidade e inalie-
nabilidade da dignidade, posto ser “elemento que qualifica o ser

humano como tal e dele nao pode ser destacado”.*’

3.5. As dimensées da Dignidade Humana

A dignidade humana foi erigida como nicleo fundamental
dos Direitos Humanos, de modo que estes Direitos existem para
proteger e promover a dignidade de todos os seres humanos. Como
as necessidades humanas sio variadas, abordar-se-d no presente
item as dimensoes da dignidade retratadas historicamente nas lutas
por reconhecimento dos direitos fundamentais.

235 SARLET, 2009.
236 SARLET, 2009, p. 16.
237 SARLET, 2009, p. 20.
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3.5.1. Dimensdo Liberal da Dignidade Humana

A reivindicagdo por Direitos Humanos que culminaram na Re-
volugio Francesa foram chamados direitos de primeira dimensio®®,
os direitos civis e politicos (liberdade de religido, liberdade de expres-
sao, direito de voto, a liberdade de abuso, etc.). Com a finalidade
de proteger os individuos do despotismo historicamente ocorrido no
exercicio do poder, concebeu-se o paradigma liberal de Estado, forte-
mente influenciado pelo iluminismo.”’ No que tange as esferas pui-
blica e privada do Direito, no século XVIII, hd a diferenciagio entre
as relagdes econdmicas e politicas, entre sociedade civil e Estado.**
A dicotomia entre estes ramos do Direito é nitidamente dividida,
separando Direito e Moral, Estado e Sociedade, Politica ¢ Economia.
A disciplina das relagdes privadas, ou seja as relagoes interssubjetivas
da sociedade civil, ¢ feita pelo Direito Privado, ao passo que o regra-
mento das relagoes Estatais é feita pelo Direito Publico.?*!

O pensar liberal do século XVIII influenciou o Constitu-
cionalismo da época, culminando na edificacio de um Estado
abstencionista, isto é, cuidou-se de impedir ingeréncias estatais na
esfera individual de liberdade e demarcou, conforme Sarlet, “uma
zona de nao-intervencio do Estado e uma autonomia individual
em face de seu poder”.?*?

Assim sendo, a matriz liberal consagrou direitos funda-
mentais de cunho negativo (status negativus), permeados por di-
reitos de oposicdo ou resisténcia contra o Estado.?”® Neste mo-

238 Nio se desconhece que alguns autores aludem acerca do cardter geracional dos direi-
tos. Adota-se, para efeito do presente trabalho, a nomenclatura “dimensao”, uma vez
que as demais dimensoes agregam as anteriores ao passo que se falar em geragio de
direitos, hd a ideia de que uma geragéo substitui a outra, o que nio ¢ o caso.

239 SARMENTO, 2006, p. 7.

240 FACCHINI NETO, 2003, p. 16.
241 FACCHINI NETO, 2003, p. 17.
242 SARLET, 2009, p. 46.

243 SARLET, 2009, p. 47.
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delo, o ntcleo moral do liberalismo consistiu na “afirmacio de
valores e direitos bdsicos atribuiveis 2 natureza do ser humano
— liberdade, dignidade, vida — que subordina tudo o mais & sua
implementa¢io”.*** Dimoulis e Martins salientam que os direitos
individuais, que permeiam este modelo sao também conhecidos
como dimensio subjetiva dos direitos fundamentais.>® Sob o pris-
ma geracional ou dimensional, que divide os direitos fundamentais
em eras, o modelo liberal consagrou o que a doutrina chama de
direitos fundamentais de primeira dimensio.**®

No que concerne ao “nticleo politico-juridico”, consagrou
direitos politicos, salientando, conforme Streck e Morais*?,
consentimento individual como origem dos Poderes estatais e da
autoridade politica e a representagio do povo por meio do poder
legislativo, a quem competia tomar as decisdes. No que tange ao
constitucionalismo, elaborou-se um documento formal escrito
limitador e divisor do poder politico, prevendo um sistema de

freios e contrapesos entre os poderes, bem como consagrou direi-
248

(0]

tos fundamentais para o individuo.

Especificamente quanto a seara privada, o Direito torna-se
disciplinado pelo Estado, por meio de codifica¢io, uma vez que
previsto e sistematizado pelo legislador, o que antes era relegado
aos costumes, ensinamentos doutrindrios ou ao direito candni-
co, no que concerne ao casamento, familia, filiagio e sucessoes.**
Outro viés que se verifica é que o Direito Privado se impregnou
da ideologia burguesa dominante a época, de modo que refletiu
os desejos desta classe socioeconémica, de modo que regularam a

sociedade civil sob os valores do liberalismo, delineados pela pro-

244 STRECK e MORAIS, 2010, p. 58.

245 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 67, 117 e 118.
246 BONAVIDES, 2002, p. 516.

247  STRECK e MORALIS, 2010, p. 59.

248 STRECK e MORAIS, 2010, p. 59.

249 FACCHININETO, 2003, p. 17.
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priedade, como valor primordial e a “liberdade contratual como
instituto auxiliar para facilitar as transferéncias e a criagao de
riqueza”. " O primado da seguranga juridica fez com que o direito
privado se sobrepusesse sobre o publico e a técnica legislativa era
representada normativamente por regra juridica, “contendo fartis-
pecie completa (preceito e consequéncia juridica)”, de modo que
principios expressos e cldusulas gerais eram rarefeitos e “parcimo-

niosos os conceitos indeterminados”.?’!

3.5.2. Dimensdo social da Dignidade Humana

A histéria mostrou que niao basta garantir formalmente a
liberdade e a igualdade aos individuos se estes ndo dispoe de um
minimo existencial. A industrializacao dos meios de produgio
acarretaram graves problemas sociais, de modo que a mera pre-
visao de liberdade e igualdade nao eram suficientes para que os
individuos fossem, de fato, livres e iguais.**> O Estado Social de
Direito ou Welfare State consagrou direitos de status positivo, ou
seja, direitos a prestagdes por parte do Estado, de modo que os
individuos possam “exigir determinada atua¢io do Estado no in-
tuito de melhorar as condicoes de vida”.>?

Com a intengao de melhoria da vida dos individuos, inclusive
quanto ao exercicio do status negativus, isto é, para o exercicio da
liberdade, consagrado no Estado Liberal, mister que o cidadao te-
nha um minimo pressuposto para tanto. O objetivo dos chamados
“direitos sociais” consiste na “melhoria de vida de vastas categorias
da popula¢io, mediante politicas publicas e medidas concretas de
politica social”.?** Desta forma, a também denominada segunda di-

250 FACCHININETO, 2003, p. 18.

251 FACCHININETO, 2003, p. 21.

252 SARLET, 2009, p. 47.

253 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 67.
254 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 67.
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mensio de direitos fundamentais®® nio mais foi marcada por direi-
tos de liberdade, mas sim, por direitos de igualdade, no sentido de
que o Estado assegurasse a igualdade de oportunidade e de acesso.
Enfatiza Sarlet que “nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e
perante o Estado, e sim, de liberdade por intermédio do Estado”.**

No que tange ao direito privado, o denominado mundo da
seguranga que caracterizou a era das codificagdes e constituigdes
liberais”,*” que culminou na preponderancia do direito privado
sobre o publico, com o advento do paradigma social®*®, houve in-
versao da relagdo®™’, uma vez que o intervencionismo estatal regu-
lou as condutas dos individuos e dos grupos, de modo a propiciar
a igualdade substancial, o que culminou na redugao da liberdade
econdmica.”®® Mesmo no Ambito puiblico houve delimitacio do
ambito de atuac¢do aos poderes executivo e legislativo, por meio da
sujeicao de ambos a “legalidade constitucional”, que nos dizeres
de Facchini Neto, “essa nova concepg¢ao tem um preciso sentido,
qual seja, a da sujei¢do ao ordenamento juridico de todos os po-
deres, publicos e privados e na sua limitaco e funcionalizagao a
tutela dos direitos fundamentais”.*!

A concretizagao de principios constitucionais como a dignida-
de da pessoa humana e da solidariedade social caracterizou a limita-
¢ao do Ambito de atuagao dos particulares. A autonomia da vontade
é relativizada pela consagracio da ética da solidariedade e da tutela
da dignidade da pessoa humana.?®

255 BONAVIDES, 2002, p. 521.
256 SARLET, 2009, p. 47.

257 FACCHININETO, 2003, p. 21.
258 SARMENTO, 2006.

259 Ou seja, com o Estado Social houve a preponderancia da esfera Pablica sobre a
Privada.

260 FACCHININETO, 2003, p. 22.
261 FACCHININETO, 2003, p. 22.
262 FACCHININETO, 2003, p. 23.
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3.5.3. Dimensdao da Solidariedade e Fraternidade

Obtempera Sarlet?®, “as diversas dimensoes que marcam a

evolucao do processo de reconhecimento e afirma¢io dos direitos
fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmen-
te aberta e imutdvel”. A terceira dimensio dos direitos fundamen-
tais compreende, em um novo marco tedrico, os direitos inerentes
a todos, independentemente da condigao social ou mesmo a nacio-
nalidade do individuo. N4o seriam nem direitos individuais nem
direitos sociais ou coletivos e, sim, direitos conferidos a todos, ao
que Sarlet chama de direitos de fraternidade ou de solidariedade.
Trata-se, conforme Bonavides®®*, de direitos que tem como pri-
meiro destinatdrio o género humano, “num momento expressivo de
sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta”. Trata-se, em uma primeira perspectiva, da compreensao
atual dos direitos difusos ou de titularidade difusa.?®® Sarlet aduz
como sendo consensualmente direitos de terceira dimensio o direito
a paz, direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, 4 autodeterminagio dos povos e o direito de comunicagao.?*
Para Heintze, ao se consagrar a autodeterminacio dos povos como
sendo a terceira dimensao, consagra-se direitos coletivos dos povos.*”

3.5.4. A quarta dimensdo: o Pluralismo

Alguns autores falam em uma quarta ou até quinta dimensao
de direitos fundamentais.’®® Nesse sentido, hd quem inclua o direito

263 SARLET, 2009, p. 53.
264 BONAVIDES, 2002, p. 523.
265 SARLET, 2009, p. 48.

266 SARLET, 2009, p. 48. O ponto de consenso na doutrina consiste na formagao das
trés dimensoes de direitos fundamentais retro citadas.

267 HEINTZE, 2009, p. 42.
268 BONAVIDES, 2002; Sarlet, 2009.
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a0 acesso a internet como direito de quarta geragio e o direito de nao
ser clonado (garantia contra manipulagdes genéticas) como direito de
quinta geragdo. Entretanto, essa nao é uma designagio uninime. Im-
portante salientar que “boa parte destes direitos em franco processo
de reivindicagao e desenvolvimento corresponde, na verdade, a face-
tas novas deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana”.*®

Na literatura juridica brasileira, Bonavides aduz uma quarta
categoria de direitos fundamentais, em que se coloca favordvel ao
reconhecimento desta dimensao, uma vez que, tendo em perspec-
tiva a globalizacdo, de modo que institucionalizou universalmente
os direitos fundamentais, vislumbra o constitucionalista em aprego
que esta perspectiva de direitos humanos ¢ integrada pelo direito
a democracia direta, direito a informagao e ao direito ao pluralis-
mo.””° Ressalte-se que Sarlet enfatiza que o reconhecimento dessas
vertentes apresenta um ganho qualitativo no reconhecimento dos
direitos em face das dimensdes anteriores, “j4 que nio se cuida ape-
nas de vestir com roupagem nova reivindicagoes deduzidas, em sua
maior parte, dos cldssicos direitos de liberdade”.*”!

A dimensio cultural — pluralista — da dignidade humana parte
da premissa de que os seres humanos sio intersubjetivamente dia-
l6gicos e, considerando as afirmagdes de direitos humanos travados
nos conflitos sociais em vista das maltiplas e plurais formas de vida
existentes no planeta, a dignidade, por esta visio, nao pode ser com-
preendida puramente sob o prisma biolégico, ou seja, nio em uma
“biologizagao da dignidade™?, mas sim como “contetido construido
historicamente, tendo o seu contetido modelado e ampliado constan-
temente a luz de novos valores culturais e necessidades existenciais do

ser humano que demarcam cada avango civilizatério”.*”

269 SARLET, 2009, p. 50.
270 BONAVIDES, 2002.
271 SARLET, 2009, p. 51.
272 SARLET, 2009, p. 23.
273 FENSTERSEIFER, 2008, p. 33.
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Como serd desenvolvido no préximo capitulo, a dignidade
humana apresenta como dimensao imprescindivel a cultura, uma
vez que esta integra a identidade do sujeito — individual e coletiva
— e, como o propésito do Estado Constitucional Brasileiro é o de
promover e proteger a dignidade humana, esta é uma dimensao im-
prescindivel para a abertura da tutela dos direitos fundamentais e
para a construgio de uma sociedade ou sociedades brasileiras livres,
justas e soliddrias.
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4. A identidade cultural e seu
reconhecimento

Historicamente, como a fundagio da modernidade, houve a
polarizagao entre civilizados e primitivos, acarretando uma situa-
¢ao de inferiorizagao institucionalizada e sedimentada pelo direito,
negando a identidade de inimeras etnias. Hodiernamente fala-se
em reivindicagdo de direitos, sob o prisma da igualdade material,
para grupos até entdo em posi¢ao de inferioridade, seja no plano so-
cial, cultural ou politico. Conforme Magalhies?”*, “uma das causas
centrais da violéncia na contemporaneidade é a negagio da diferen-
¢a. O nio reconhecimento do outro como pessoa”.

A nogio de minoria desenvolvida no presente trabalho é
consentinea com a condi¢do do que ¢ juridicamente inferior a
outro, ou seja, adotar-se-4, para fins da presente disserta¢do, a de-
nominacio de minoria como sendo um grupo que sob o prisma da
protecdo juridica estatal, ocupa uma posi¢ao de inferiorizacio ju-
ridica, social e cultural ante ao grupo dominante e, tendo em vista
esta situagdo fitica de subornacgdo, nos anos 60 e 70 eclodiram
movimentos sociais de grupos excluidos que, formados por negros,
mulheres, gays e [ésbicas, jovens minorias culturais e étnicas, que
passaram a reivindicar o reconhecimento de sua situagio subal-
terna em prol de um verdadeiro descobrimento de sua identidade,
que historicamente permaneceu encoberta.

A grande importincia dos movimentos sociais acima descritos
consistiu em despertar a necessidade de se pensar a identidade como

274 MAGALHAES, 2012.
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um elemento importante na formagao da a¢io coletiva.”””> Os movi-

mentos sociais®’°

, no prisma sociolégico, buscou proteger a forma-
¢ao de identidades coletivas. A compreensio dos conflitos atuais,

no prisma politico, passa pela andlise da politica do reconhecimento.

4.1. A formacao da identidade

Estudos psicolégicos ressaltam que o processo de produgao do
sujeito, de modo que se apresente a0 mundo e se reconhega como
um ser Unico, recebe a denominagao de identidade,”” que tem o
conddo de explicar o sentimento pessoal e a presenca de uma rea-
lidade individual — o ex — que nos torna sujeitos tinicos diante das

outras realidades individuais.

Virias correntes da Psicologia (e a Psicandlise, inclusi-
ve) nos ensinam que o reconhecimento do eu se dd no
momento em que aprendemos a nos diferenciar do ou-
tro. Eu passo a ser alguém quando descubro o outro, ¢
a falta de tal reconhecimento nio me permitiria saber
quem sou, pois ndo teria elementos de comparacio que
permitissem ao meu eu destacar-se dos outros eus. Dessa
forma, podemos dizer que a identidade, o igual a si mes-
mo, depende da sua diferencia¢io em relagio ao outro.””

O ponto fundamental de contribui¢io da psicandlise estd na
descoberta do inconsciente e, que este possui um funcionamento
préprio””?, condicionante da conduta do ser. Conforme Pereira, a psi-

275 NEVES, 2005, p. 2.

276 NEVES, 2005.

277 BOCK; FURTADO e TEIXEIRA, 2008, p. 208.
278 BOCK; FURTADO e TEIXEIRA, 2008, p. 208.

279 Derrida, citado por Pereira (2005), ressalta: “Nao sdo, repito, as teses freudianas
que contam mais a meu ver, mas antes a maneira como Freud nos ajudou a por
em questio um grande nimero de coisas referentes 4 lei, ao direito, a religido, a
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candlise resgata o sujeito com toda sua singularidade, subjetivismo
e dar a ele um lugar de sujeito Gnico, posto que a atividade psiquica
de qualquer pessoa é formada pelo consciente e pelo inconsciente.*®

O sentimento de identidade parte do pressuposto, na psicand-
lise, da elaboracio e reconhecimento de processos de identificagoes
parciais, que sao formadas desde o inicio do desenvolvimento da
pessoa, que vao sendo incorporados paulatinamente ao sujeito, pelo
que Zimerman denomina de introje¢io, ao qual sio inseridos os
valores dos pais e da sociedade a que a pessoa estd inserida.

Para ele, um ente ou entidade é o nascimento das sucessivas ex-
periéncias da crian¢a com os pais, em que se estabelece a crenca de
que ¢ vista como um objeto de amor de fato existente. A transforma-
cao de entidade para identidade dd-se com “instalagio da confianca
bdsica, a qual permite uma progressiva dessimbiotizagio, seguida de
uma constincia objetal’® e de coesio do self”.**

A par da descoberta do inconsciente, Freud descreve a nogao
de pré-consciente, em que funciona como uma “peneira’, que sele-
ciona aquilo que pode ou nio passa para o consciente.

autoridade patriarcal, etc. Gragas ao impulso do pontapé inicial freudiano, pode-
-se por exemplo relancar a questdo da responsabilidade, em lugar de um sujeito
consciente de si mesmo, respondendo soberanamente por si mesmo perante a lei,
pode-se utilizar a ideia de um sujeiro dividido, diferenciado, que nio seja reduzido
a uma intencionalidade consciente e egoldgica”.

280 PEREIRA, 2005.

281 Constincia objetal, ressalta Zimerman, “expressao bastante utilizada por Margareth
Mahler na descri¢do de sucessivas etapas e subetapas do desenvolvimento de uma
crianga. A constdncia objetal seria a quarta etapa, que surge entre ois e trés anos e se
caracteriza pelo fato de, durante esse perfodo, a crianga aprender a expressar-se ver-
balmente e a comegar a desenvolver a nogio do tempo, conferindo-lhe uma crescente
capacidade de tolerar a demora da gratificagao e superar a separagdo. Fundamental-
mente, a constdncia objetal consiste em obter que o estabelecimento de representagoes
mentais do se/f da crianca fiquem distintamente separadas das representacoes dos
objetos, pois estes, por estarem introjetados de forma estével e serem de suficiente
confiabilidade constante, permitem que a presenca real da mie niao seja mais tio

imperativa”. (ZIMERMAN, 2001, p. 84).
282 ZIMERMAN, 2001, p. 203.
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Visto por um outro vértice, pode-se dizer que o pré-
-consciente é o que possibilita, no neurético, certo pro-
cessamento da fantasia, de acordo com a instauragao
do sujeito dentro do marco da realidade da cultura na
qual estd inserido. Isto estabelece, segundo Lacan, atra-
vés da aquisi¢ao da ordem simbdlica.*®

A ordem simbodlica, para Zimerman, é que possibilita o esta-
belecimento de uma “distincia étima” entre o desejo (representado
no inconsciente) e os objetos primitivos, em que se desloca o desejo
do inconsciente para “outros objetos mais admissiveis para sua gra-
tificagio e aceitacio dos valores culturais”.

O sentimento de identidade, para Zimerman, ¢ inerente o
continuo questionamento do sujeito quanto a quem realmente ele ¢,
como se auto representa no seio social, quais os papéis e os lugares por
ele ocupados nos grupos e na formagao dos vinculos sociais, e “o que
e quem ele quer vir a ser e de como ele sente visto pelos demais”.*®

Lacan trabalha trés ordens de realidade do sujeito: o real, ima-
gindrio e simbdlico. A ordem simbdlica condiciona todas as demais
¢ também denominada de ordem linguistica e preexiste ao sujeito
individual, “continuamente tecido pelas interagdes dos sujeitos ou,
mais precisamente, pelas interagoes de significantes de que os sujeitos
individuais sdo as sedes e os intérpretes”.?*® Interessante observar, que
como ponto fundamental para a constitui¢ao da psique humana, a
ordem simbdlica s6 existe coletivamente e intersubjetivamente e, em
grande parte, é parte do inconsciente do sujeito individual.**’

A ordem imagindria para Lacan ¢ considerada a fase pré-
-simbdlica*®® e, fundamentalmente, é 0 momento em que a crianca

283 ZIMERMAN, 2001, p. 329.

284 ZIMERMAN, 2001, p. 329.

285 ZIMERMAN, 2001, p. 203-204.
286 HOTTOIS, 2002, p. 287.

287 HOTTOIS, 2002, p. 155.

288 Ocorrida por volta de um ano de idade.
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adquire identidade e unidade a partir da identificagao de si mesma.
Importante ressaltar que nesta fase ¢ necessdria a presenga de um
terceiro termo, que se coloca entre a mae e a crianga: o Pai, a Lei, o
significante, a cultura, a sociedade, os outros.?®” E ¢é desse contato
com os “terceiros” é que a crianga recebe uma identidade efetiva,
torna-se um sujeito, um sujeito entre outros. **°

A descrigao destes pontos integrantes do conjunto psiquico
humano é extremamente relevante para real¢ar a cultura como
dimensio da dignidade humana, posto que ¢ elemento indissoci-
dvel da formacao da identidade e da prépria existéncia do sujeito
em sociedade.””

Em se considerando “o Direito é uma eficaz técnica de or-
ganizagao social e, portanto, uma sofisticada técnica de controle
das pulsoes”,*” e, ao se falar em dominio das pulsées, o Estado,
por meio da Lei, usa o Direito para tanto, por meio dos interditos
e proibigoes.””> Conforme os estudos psicanaliticos propostos por
Freud a lei-do-incesto é a lei primordial norteadora da cultura, pois
possibilita a ligacdo entre o “estado instintal” para um “estado de
acultura¢ao que acontece todos os dias com cada crianga, em qual-
quer sociedade humana”.*’* Como forma de moldar o nosso existir
em civilizac¢io, o Direito exerce um papel simbdlico de controlar as
pulsoes instintivas e manifestagoes de gozo.

289  “Para consolidar sua formulagio sobre o Complexo de Edipo, Freud busca algumas
nogoes acerca do sistema do totemismo, reconstituindo o mito das origens da familia
com base em algumas teorias antropoldgicas sobre tribos aborigenes australianas.
O autor escreve, entio, o livio Totem ¢ Tabu (1913), no qual tece de modo veros-
simil uma histéria da evolu¢ao do totemismo a familia tradicional, pois, para ele,
esse sistema seria a base da organizacio social de todas as culturas.” (ARREGUY;

MORENA-TORRES; CAMPOREZ, 2012.)
290 HOTTOIS, 2002, p. 289.

291 Ou em sociedades, posto que nio existe uma sociedade, mas sociedades, como aven-
tado por Gellner, na sua obra antropologia e politica (1997).

292 PEREIRA, 2005, p. 41.
293 PEREIRA, 2005, p. 41.
294 PEREIRA, 2005, p. 41.
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Ao se vislumbrar uma neutralidade cultural do Estado, in-
corre 0 mesmo em configura um impedimento para a promogio e
protecao de uma cultura em particular, isto significa que a neutra-
lidade pode ensejar a prevaléncia de uma cultura dominante exerca
posicdo hegemoénica em face das minorias.?”> O respeito ao direito
das minorias passa pela protecio e promogio da dignidade humana,
de modo que nio ¢ possivel sustentar a exclusio ou assimilagio cul-
tural de um grupo em face dos valores de outro grupo.

O livre desenvolvimento da identidade, como variagao da ga-
rantia do livre desenvolvimento da personalidade, passa pela consi-
deragio de que a liberdade cultural enseja, igualmente, posturas por
parte do estado — retratado por agdes afirmativas — de modo a cor-
rigir distor¢oes historicamente herdadas, assegurando o respeito as
identidades culturais dos povos indigenas — e ndo apenas deles, mas
de toda e qualquer diversidade — como coroldrio légico da protecio
e promogio da dignidade humana.

H4 muito o que se aprofundar nos estudos sobre o inconscien-
te, ndo resta duvidas quanto a isso mas, por ora, estas consideragoes
sdo suficientes para elucidar a importancia da cultura no processo
de formagao da identidade e como norte para a existéncia digna
dos povos culturalmente diversos da sociedade capitalista moderna.

4.2. O surgimento da luta pelo reconhecimento

Conforme o Diciondrio Houaiss, reconhecer significa “iden-
tificar, distinguir (algo ou alguém, por certos caracteres, ou que se
conheceu anteriormente)”. Se o Estado Brasileiro apresenta como
objetivo a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria (art.
3°), que tem por fundamento a promogio e protecao da dignidade
humana (art. 1°, III), deve-se indagar qual a posi¢ao do Estado e suas
institui¢des frente a diversidade cultural presente em seu territério.”

295 MALDONADO, 2006, p. 49.
296  MALDONADO, 2006, p. 271.
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Maldonado ressalta a necessidade de imparcialidade do Estado quan-
to a coexisténcia cultural no seu Amago, de modo que nao é dado im-
por nenhuma cultura em face de seus cidadaos. Parte do pressuposto
de que deve reconhecer e acomodar todas as culturas que o habitam >’

4.2.1. A luta pelo reconhecimento em Hegel

Ao comentar sobre Hegel, em sua célebre obra Fenomenologia
do Espirito, Hottois*® ressalta a dialética do senhor e do escravo,
em que a consciéncia individual tem como caracteristica a autoa-
firmacdo e a ambigao, no que tange a se afirmar em face de outras
consciéncias individuais, em caso de conflito para afirmar a supe-
rioridade e exercer a dominagio. Este conflito entre as consciéncias
individuais ambiciosas e em busca da defesa da prépria identidade,
leva ao surgimento da luta pelo reconhecimento.

Interessante ponto ressaltado por Hottois consiste na coloca-
¢ao de que o embate chega ao fim apenas com a morte ou a submis-
sdo de um dos protagonistas. A ocorréncia da submissdo dé-se com o
medo da morte, nao sendo necessariamente a demonstragao de uma
inferioridade objetiva daquele que se submete. Esta é a forma que,
para ele, se estabelece a relagao de subordinagio e de poder, em que

o “escravo reconhece o senhor”.?’

A superioridade deste [o senhor] assenta fundamental-
mente no medo que ele inspira no outro, obrigado a
trabalhar par o seu senhor, ele préprio livre de gozar a
existéncia. Mas esta situacdo ¢ dialéctica, pois contém os

297 MALDONADO, 2006, p. 271. Segundo o autor em comento “la separacién entre
cultura y Estado es una idea espuria que esconde el privilegio de una cultura, general-
mente la de la mayoria, sobre otras. La politica de la ‘indiferencia benigna’ del Estado
frente a la cultura es solamente una forma de oscurecer la proteccién y promocién de
las tradiciones de la mayorfa a través de las instituciones y précticas estatales”.

298 HOTTOIS, 2002, p. 155.
299 HOTTOIS, 2002, p. 155.
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elementos da sua prépria revolta. Com efeito, o senhor,
levando uma vida de prazer, e nao esbarrando nunca na

dura realidade, vai tornar-se cada vez mais dependente

dos prazeres e servicos prestados pelo escravo. >

Alude Mattos®' que o papel central do reconhecimento social
para a sociabilidade humana se deve a Hegel, uma vez que foi o pri-
meiro expositor conhecido que cunhou as primeiras acerca da luta
pelo reconhecimento. O projeto da modernidade ao fixar a liberdade
e a igualdade como direitos fundamentais da vida social, o pressupos-
to fundamental para a luta pelo reconhecimento consiste precisamente
em uma etapa do processo de formacio da identidade pessoal.*”?

4.2.2. A Luta pelo Reconhecimento em Taylor: a
politica da dignidade igual

A contribui¢io de Taylor’™ para o debate acerca do reconheci-
mento das identidades culturais se deve que o mesmo elucida que o
reconhecimento e a politica da diferenca exige a admissao da iden-
tidade prépria de um grupo, posto que é precisamente a singulari-
dade que confere uma identidade incomum ¢ ignorada pelo Estado
Moderno, que prega a assimilagao com base na identidade oficial
do grupo politicamente dominante.

Taylor ressalta ser a construgao da identidade um elemento in-
tersubjetivo primordial do ser humano, enfatizando que os meios de
dominagio opressivos em face dos grupos minoritdrios refletem negati-
vamente na autoestima dos integrantes dos grupos®®, o que, pensamos
nos, acarreta na inferiorizagio desses grupos frente ao hegemoénico.

300 HOTTOIS, 2002, p. 155.

301 MATTOS, 2006, p. 19.

302 BUNCHAFT, 2009, p. 373.

303 TAYLOR, 2000. BUNCHAFT, 2009. LIMA, 2009. MATTOS, 2006.
304 TAYLOR, 2000, p. 246.
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De fato, ressalta o autor em apreco que a intersubjetividade
¢ pressuposto fundamental para a formagao da identidade, sen-
do, por oportuno, um elemento intrinseco da condigao humana,
que nio pode ser desprovida do didlogo com os demais individu-
os, sendo que, para o desenvolvimento da identidade individual
e coletiva, é imperioso o reconhecimento das formas dialdgicas
proprias de cada cultura, de modo que o nio reconhecimento ou
a sua deformagio, sio considerados como forma de opressio e
fomento de desigualdades.’®

Taylor demonstra que a depreciacio sistemdtica de grupos mi-
noritdrios tem o condio de interiorizar o 4mago da identidade, afe-
tando, profundamente a autoestima e, ressaltando a dialética do
senhor e do escravo, destaca que a autodeprecia¢ao®®® é um dos ins-
trumentos mais fortes de opressao.>”’

A tese é de que nossa identidade ¢ moldada pelo reco-
nhecimento ou por sua auséncia, frequentemente pelo
reconhecimento erréneo por parte dos outros, de modo
que uma pessoa ou grupo de pessoas podem sofrer reais
danos, uma real distorcao, se as pessoas ou sociedades
ao redor deles lhes desenvolverem um quadro de si mes-
mas redutor, desmerecedor ou desprezivel %

Ressalta Taylor que as mudancas ocorridas que tornaram
inevitdvel a preocupagio com a identidade e o reconhecimento,
sendo a primeira o colapso das hierarquias sociais baseadas na
honra, uma vez que, no antigo regime (ancién régime), a honra
estava umbilicalmente ligada com tratamentos desiguais, posto

305 TAYLOR, 2000. BUNCHAFT, 2009. LIMA, 2009. MATTOS, 2006.

306 Ressalta Taylor o caso dos negros, que “a sociedade branca projetou por geragoes
uma imagem depreciativa a cuja adogdo alguns negros se mostrariam incapazes de
resistir. Nesse modo de ver as coisas, sua autodeprecia¢io vem a ser um dos mais
fortes instrumentos de sua opressio” (2000, p. 242).

307 TAYLOR, 2000. BUNCHAFT, 2009.
308 TAYLOR, 2000, p. 241.
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que “para que alguns tenham honra nesse sentido, é essencial que
nem todos tenham”.’%

Em oposi¢do a ideia de honra estd a nocao de dignidade, ho-
diernamente utilizada em um sentido universalista e igualitdrio,
em que todos os seres humanos sio titulares, sendo, para Taylor,
“o conceito de dignidade o tnico compativel com uma sociedade
democritica”’'® A emergéncia do Estado liberal que concedeu di-

reitos universais iguais a todos.”"

A democracia introduziu uma politica de reconheci-
mento igual que assumiu vdrias formas ao longo dos
anos e que agora voltou na forma de exigéncias de igual
status de culturas e géneros.*?

Outro ponto de modificacio ressaltado por Taylor consiste
na intensificacdo da compreensao de identidade individual®” sur-
gida no final do século XVIII, a que ele designa de ideal de auten-
ticidade, que consiste na preocupagio moderna com a identidade
e o reconhecimento.’™ O ponto fundamental estd em que, nao
apenas os individuos sio dotados de uma natureza tnica, uma
identidade auténtica, mas também os povos cuja cultura apresen-
tam um viés original e autorrealizdvel®” em face da sociedade li-

beral capitalista moderna.

309 TAYLOR, 2000, p. 242.
310 TAYLOR, 2000, p. 242.

311 BUNCHAFT, 2009, p. 376. Ressalta a autora que “nas sociedades pré-democra-
ticas, o conceito de dignidade estabelece-se como garantia do universalismo e do
igualitarismo, refletindo uma politica universalista baseada na igualdade de direitos,
substituindo o conceito de honra que, anteriormente, legitimava todo um sistema de
hierarquias sociais e desigualdades”.

312 TAYLOR, 2000, p. 242.

313  “Uma identidade individualizada que é particularmente minha” (BUNCHAFT,
2009, p. 376).

314 TAYLOR, 2000, p. 242. BUNCHAFT, 2009, p. 376.
315 TAYLOR, 1997, p. 127.
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A politica da diferenga de Taylor enfatiza como pressuposto
a admiracio e o respeito pelo igual valor das culturas tradicionais,
posto que a condi¢do humana ¢é essencialmente dialégica e, para
tanto, deve se contrapor ao liberalismo universalista, que é indife-
rente a diversidade cultural e negligencia o ideal de autenticidade.’

A politica da dignidade igual enfatiza que todos sao igual-
mente dignos de respeito, independentemente das especificida-
des culturais, ou seja, a igualdade estd em respeitar a todos por
sua condi¢do humana. A politica da diferenca se baseia, para
Taylor, no ideal de autenticidade, posto que cada pessoa possui
uma identidade singular, se fundamentando na capacidade de
esculpir e definir uma identidade individual e cultural prépria,
o que deve ser reconhecido.’’

Ao se negar as especificidades culturais de cada pessoa ou
povo culturalmente diverso, nos moldes tratados pelo direito mo-
derno, hd a promo¢io e manuten¢ao de um modo de pensar hege-
monico, excluindo os demais, acarretando, por conseguinte, em
uma realidade discriminatéria.

Na defesa da minoria francéfona do Quebec, no Canadi,
Taylor ressalta que deve ser estabelecidas normas para a manu-
tencao e sobrevivéncia esta cultura naquele pais, formulando uma
proposta em que vd além do mero liberalismo individualista, sen-
sivel as identidades culturais originais, de modo que deve haver
politicas publicas para o auto sustento da identidade cultural para
as presentes e futuras geragdes, mesmo que, para isso, tenha que
se restringir direitos individuais.’'®

316 BUNCHAEFT, 2009, p. 377.
317 TAYLOR, 2000, p. 242-4. BUNCHAFT, 2009, p. 377.
318 TAYLOR, 2000. BUNCHAFT, 2009, p. 378.
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4.2.3. A Luta pelo Reconhecimento em Axel Honneth

Em celebre obra intitulada Luza pelo Reconhecimento®, Hon-
neth salienta o debate sobre temas altamente relevantes para a elu-
cidagdo do contetido juridico da diversidade, ao abordar o multicul-
turalismo e 2 redistribuicao. Conforme Marcos Nobre:

[...] o tipo de luta social que Honneth privilegia em
sua teoria do reconhecimento nio é marcado em pri-
meira linha por objetivos de auto conservagio ou au-
mento de poder — uma concepgio de conflito predo-
minante tanto na filosofia politica moderna como na
tradicdo socioldgica, a qual elimina ou tende a elimi-
nar o momento normativo de toda luta social. Antes,
interessam-lhe aqueles conflitos que se originam de
uma experiéncia de desrespeito social, de um ataque 2
identidade pessoal ou coletiva, capaz de suscitar uma
agdo que busque restaurar relagoes de reconhecimento
mutuo ou justamente desenvolvé-las num nivel evolu-
tivo superior. Por isso, para Honneth, é possivel ver
nas diversas lutas por reconhecimento uma forga mo-

ral que impulsiona desenvolvimentos sociais.*?’

Honneth demonstra que “os modelos explicativos hegemo-
nicos apresentam tais lutas como disputas em torno de interesses
particulares, cujo sucesso se mantem vinculado & capacidade de
agregar um namero significativo de atores sociais e ampliar seu
poder de barganha politica.

Para Honneth, a integracdo social deveria assumir a forma
de um processo no qual os atores (grupos minoritdrios) reivindi-
cam o reconhecimento de suas identidades a fim de que todos os
grupos ¢ individuos possam participar igualmente da organizacio

319 HONNETH, 2003.
320 NOBRE, 2003, p. 18.
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do espago social. Assim, os conflitos sociais seriam concebidos
em referencia a demandas morais individuais que podem ser so-
cializadas e, como consequéncia tedrica, a propria proposicao da
luta de classes, que tem orientado a teoria social critica desde sua
fundagio, poderia ser entendida a partir da no¢ao de que este ¢
um conflito moral passivel de ser atualizado a partir da férmula
das lutas sociais pelo reconhecimento de identidades.”!

Assim como Taylor, Honneth também defende que no di-
logo intersubjetivo é que se define a identidade, mas o mesmo vis-
lumbra trés formas diferentes de interagdo social, sendo a primeira
a autoconfianga, que é extraida nas relacoes afetivas com os entes fa-
miliares. A segunda é o auto respeito, que decorre das contribuicoes
préprias e singulares da comunidade a que o sujeito pertence e a
terceira, consiste na autoestima, que consiste no reconhecimento da
comunidade a que o sujeito pertence de sua contribuicao pessoal.’*?

Interessante observar que as trés dimensées para Honneth po-
dem acarretar sofrimento e exclusdo e fomentar a luta pelo reconhe-
cimento, refletindo na formagio dos movimentos sociais.**

Os individuos alcancam a primeira forma de reconhe-
cimento nas relagdes {ntimas de amor e amizade, que
lhes permite a confianga em si préprios. Para desen-
volver a autoconfianca, as criangas necessitam ser nu-
tridas emocionalmente, por meio de relagées emocio-
nais fortes, de forma a superar a unidade simbiética
entre mae e filho. A segunda forma de reconhecimen-
to ocorre na esfera dos direitos universais concedidos
aos membros da sociedade, por meio dos quais os in-
dividuos alcangaram o auto-respeito, o que se reflete
diretamente em relagées legais que reconhecem os
cidaddos como igualmente dignos de direitos, tanto

321 HONNETH, 2003.
322 HONNETH, 2003. BUNCHAFT, 20009.
323 BUNCHAFT, 2009, p. 378.
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os relativos a esfera individual, como os que permitem
acesso aos processos politicos. Pela terceira forma de
reconhecimento, o individuo alcanga a dimensio da
auto-estima, sendo reconhecido por habilidades par-
ticulares que contribuem positivamente para projetos
compartilhados pela comunidade.?*

A evolug¢io da sociedade, para Honneth, é retratada pelo im-
pulso da luta pelo reconhecimento acarretado pelos conflitos sociais
e, o autor langa a tese de que toda m4 distribuicdo pode ser resolvida
por uma politica de reconhecimento prépria, em que se baseia na
ideia de que se deve conceber padrdes distributivos existentes como
resultado da luta pelo reconhecimento.’”

4.2.4. A Luta pelo Reconhecimento em Nancy Fraser

Assumindo como defensora do feminismo, Fraser ressalta
que o ndo-reconhecimento conduz a uma subordinacio institu-
cionalizada e ndao a uma deformacio da identidade, subordina¢io
esta que reflete na incapacidade de igual participacio na vida so-
cial, barrando o tratamento igualitdrio.

Uma questao suscitada por Fraser consiste na afirmacao de
que as lutas por reconhecimento das identidades culturais apre-
sentam a tendéncia de serem negligentes com as injusticas econd-
micas, ou seja, demandas materiais, notadamente em tempos em
que as desigualdades sociais assolam os paises centrais.*?® Pontua
o mutualismo entre as teorias voltadas para a injustica social com
as teorias que tem como viés as injustigas culturais, sendo necessa-
rio romper com a dicotomia teérica quanto ao trato das injustigas:
ambas as teorias s3o necessdrias.

324 BUNCHAFT, 2009, 379.
325 BUNCHAFT, 2009, 380.
326 FRASER, 2001. BUNCHAFT, 2009, 385.
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A igualdade e a diferenca sio dimensoes consideradas apa-
rentemente inconcilidveis, por serem pressupostos contraditérios
€, No que tange ao tratamento igualitério, ressalta a que este é um
pressuposto da redistribuicao ao passo que para o reconhecimen-
to, o pressuposto ¢ reconhecer a singularidade de cada individuo,
por meio da valorizagdo de suas diferen¢as.’”” Afastando-se dos
modelos de Honneth e Taylor — a do reconhecimento identitdrio
— a autora ressalta a conjungao de uma politica econémica socia-
lista, de modo a reduzir as diferencas sociais, assim como a adogao
de uma politica cultural desconstrutivista, para a desconstru¢io
das identidades e ndo sua afirmagio.

No que tange as identidades culturais, enfatiza que a pro-
posta de Taylor acarreta na reificacao®® das identidades de grupo,
formando lagos rigidos, ignorando o inevitdvel processo de trans-
formagao dos padrées culturais.?

O cerne normativo de minha concepgio ¢ a nogao de
paridade de participagio. De acordo com essa norma,
a justica requer arranjos sociais que permitam a todos
os membros da sociedade interagir uns com os outros
como companheiros. Para a participagao paritdria ser
possivel, eu alego, a0 menos duas condicoes devem ser
satisfeitas. Primeiro, a distribuicio de recursos materiais
deve ser de tal forma que assegure aos participantes in-
dependéncia e voz... A segunda condi¢do requer que pa-
drdes institucionalizados de valores culturais expressem
igual respeito para com todos os participantes e assegu-

rem igual oportunidade para alcangar estima social.>*

327 FRASER, 2001, p. 254. BUNCHAFT, 2009, p. 385.

328 Segundo o Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, reifica¢io é “qualquer proces-
so em que uma realidade social ou subjetiva de natureza dinimica e criativa passa a
apresentar determinadas caracteristicas — fixidez, automatismo, passividade — de um
objeto inorginico, perdendo sua autonomia e autoconsciéncia”.

329 FRASER, 2001.
330 FRASER, 2001, p. 29.
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Um ponto relevante nas colocagdes de Fraser consiste na afir-
magdo de que Taylor ignora questoes de justiga distributiva, uma
vez que os imperativos econdmicos criam seus proprios esteredtipos
estigmatizantes, como forma de legitimar a exclusio econdmica de
determinados grupos.”' Afirma que a légica autbnoma do mercado
da economia capitalista acarreta injustigas distributivas, indepen-
dentemente de padrées culturais.

331 BUNCHAEFT, 2009, p. 388.
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5. O reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas

O reconhecimento dos direitos fundamentais dos povos indi-
genas ¢ disciplinado pelo texto constitucional brasileiro de 1988 e
apresenta algumas peculiaridades importantes para a prote¢io da
diversidade cultural dos povos origindrios, de modo a promover e
proteger a dignidade dos mesmos.

5.1. O Estado Nacional Brasileiro

Como ressaltado, o Estado Moderno ¢ fruto do colonialismo
e do desenvolvimento industrial. Foi formulado com base em um
poder central altamente especializado, com organizagao juridica
que separa o direito da moral e da religido, sobre um territério
Unico, além de transferir a génese do Direito dos costumes do
grupo social para o Estado, por meio da edigdo das leis.?*?

Este Estado possui como elementos indissocidveis® o poder
— traduzido na soberania/jurisdi¢do — a politicidade — traduzida
na finalidade de proteger o bem comum — a existéncia de um povo
e a territorialidade.”*

Baseada na concep¢io evolucionista - que concebe o movi-
mento histérico como um percurso linear que parte da condigdo do
estado da natureza tido como barbdrie até o estdgio mais avancado

332 BARBOSA, 2001, p. 19.
333 DALLARI, 2002, p. 118.
334 Como espago geogrifico delimitado.
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representado pela sociedade civilizada - a histéria passou a ser defi-
nida e identificada como tinica em que o processo civilizatério pro-
gressivo encontrava seu dpice nas sociedades da Europa ocidental.

Na construg¢io dos Estados nacionais baseados na identidade
nacional dnica e homogénea, a realidade sociocultural plural dos
povos indigenas foi mascarada em nome da integragio 4 comunhao
nacional e da unicidade de territ6rio.*®

Como enfatizado no primeiro capitulo, a organizacio brasilei-
ra em Estado nacional foi prejudicial aos povos indigenas, uma vez
que adotou-se a politica de ampliagdo de fronteiras agricolas e houve
incessante busca por riquezas no interior do territério brasileiro, os
governos trataram os povos indigenas contatados como obstéculos ao
desenvolvimento e suas terras, vidas e sociedades foram violadas.?°

Com o advento da Republica no Brasil, restou consolidada a
no¢io de Estado nacional sob um espago geogréfico de jurisdicao.
“Essa caracteristica especial marcou a defini¢ao da nacionalidade,
ancorada na territorialidade”.*”” Na construgao do Estado moder-
no, a homogeneidade propugnada promoveu a identificagao entre
nagdo e Estado, vale dizer, para cada Estado, uma nacio. Dai
falar-se em nacionalidade.

O Estado nacional e a fixagao de seus limites territoriais foram
construidos com a desconsideragio dos povos indigenas, negligen-
ciando o aproveitamento do conhecimento tradicional oriundo da
riqueza de suas culturas como elementos formadores da naciona-
lidade brasileira. O direito portugués, e posteriormente o direito
brasileiro, nao observaram as institui¢oes dos aborigenes.

335 DANTAS, 2003, p. 36. “A integragio significa transformar os indios em nio in-
dio, em individuo moderno; e suas sociedades, em comunidades marginalizadas
social e culturalmente plasmadas no todo homogéneo da comunhio nacional.
Significa negar a pluralidade cultural que representam as sociedades indigenas e
justifica os interesses da determinacio conceitual que fundamenta as sociedades
modernas: povo Unico, cultura tnica, logo, nagio tnica, e, portanto, equivalente
base social do Estado moderno”

336 SOUZA FILHO, 2003, p. 76.
337 DANTAS, 2003, p. 68.
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5.2. A Constituicao Brasileira de 1988 e a
constitucionalizacio dos direitos

Salientou-se que o pds-guerra ensejou a releitura do Direito,
que culminou na mudanga dos padrées constitucionais, reaproxi-
mando Direito ¢ Moral. Segundo Sarmento, o constitucionalismo
contemporineo teve origem no pés-guerra, isto ¢, percebeu-se que
as maiorias politicas sao capazes de perpetrar e tornar-se cimplices
com a barbdrie, tal qual como ocorrido nas praticas nazistas, de
modo que “levou as novas constitui¢des a criarem ou fortalecerem a
jurisdi¢ao constitucional, instituindo mecanismos potentes de pro-
tegao dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador”.*®

Importa salientar que a origem da expressao neoconstitucio-
nalismo ¢ realcado pela doutrina como o estdgio evolutivo hodier-
no do constitucionalismo. Alguns autores salientam trata-se do
constitucionalismo contempordneo®, que assume uma nova rou-
pagem, acarretando mudangas estruturais na esfera normativa.
Acerca do constitucionalismo contemporineo ou neoconstitucio-
nalismo, sintetiza Luis Roberto Barroso®*® que:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucio-
nal, na acepgio aqui desenvolvida, identifica um con-
junto amplo de transformagoes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formagao do Es-
tado constitucional de direito, cuja consolidagao se deu
a0 longo das décadas finais do século XX; (ii) como mar-
co filosdfico, o pés-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagio entre Direito e
ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas

338 SARMENTO, 2009, p. 14.
339 BARROSO, 2009.
340 BARROSO, 2007, p. 216.
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que incluem a for¢a normativa da Constitui¢io, a ex-
pansio da jurisdi¢io constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmdtica da interpretagio constitucional.
Desse conjunto de fendmenos resultou um processo ex-
tenso e profundo de constitucionaliza¢io do Direito.

O constitucionalismo contemporaneo, os principios jurl’dicos
sao valorizados, contendo for¢a normativa e aplicabilidade ple-
na na solucao dos casos, notadamente os casos dificeis. Vale-se
de métodos abertos para a solugio dos casos, como a ponderacao e
teorias da argumentagido juridica como método de solugao para
os casos. Hd a constitucionalizacio dos direitos, pela previsiao de
pontos centrais dos diversos ramos do direito na Magna Carta ou
pela irradiacdo dos seus efeitos para os diversos ramos, uma vez
que ¢ a norma suprema do ordenamento ¢ o ordenamento infra-
constitucional deve guardar consonéncia.

Outro aspecto importante consiste na aproximagao entre Direi-
to e moral, que sdo estudados como objetos compartilhados, o que
culmina na abertura filoséfica nos embates juridicos.**! Guastini***
elucida, de modo pormenorizado, as condicoes para a constituciona-
lizagao do ordenamento: 1) Previsao de uma Constituigao Rigida; 2)
Garantia jurisdicional da Constitui¢ao; 3) For¢a vinculante da Cons-
tituigao; 4) Sobreinterpretagio da Constitui¢do; 5) Aplicagdo direta
da Constitui¢io; 6) Interpretagao das leis conforme a Constituigao;
7) Questdes politicas sendo discutidas no 4mbito judicial.

Quanto ao primeiro ponto — a da Previsao de uma Constitui-
¢ao Rigida — a questao primaz acerca da andlise de um ordenamen-
to constitucionalizado consiste na verificagao da existéncia de uma
Carta Constitucional escrita, dotada de mecanismos rigidos quanto
ao poder de reforma, de modo que seja protegida quando confron-
tada com a legislagao ordindria.’*® Em outras palavras, a rigidez

341 SARMENTO, 2009, p. 9-10.
342 GUASTINI, 2007, p. 271-293.
343 FIGUEROA, 2009, p. 458.
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constitucional significa a blindagem normativa se defrontada com
as leis ordindrias, de modo que nio pode haver derrogacao, modi-
ficagao ou ab-rogacao, a nio ser se houver procedimento especial
para tanto.*** Outro fator que decorre da adogao de uma Consti-
tuicdo Rigida consiste na previsao escalonada do ordenamento ju-
ridico, isto é, a previsao de niveis hierdrquicos entre as normas, de
modo que a Constituicio seja galgada ao patamar superior.’®

No que tange a Garantia jurisdicional da Constituicdo, A
par do cardter declaratério de direitos fundamentais, um orde-
namento constitucionalizado deve prever um sistema de garantias.
A Magna Carta deve ser dotada de mecanismos de controle de
conformidade constitucional das leis.**

A for¢a vinculante da Constitui¢do, no Estado Constitucio-
nalizado a Magna Carta ¢ considerada como “verdadeira norma
juridica e ndo como simples declaragao programdtica”*¥ Riccar-
do Guastini salienta que o “primeiro aspecto do processo de cons-
titucionalizagdo consiste na compreensio de que a Constituicio
¢ um conjunto de normas vinculantes”.**® As normas constitucio-
nais, sem excegdo, independentemente do contetddo ou estrutura,
sao dotadas de aplicabilidade e obrigam seus destinatdrios, nio
sendo simples programas politica ou relacdo de recomendagoes
aos poderes®® e aos particulares.

Quanto a Sobreinterpretacio da Constituigio, os interpretes,
sejam quais forem (juizes, drgaos estatais ou juristas), ndo podem
valer-se da interpretagao literal da Constitui¢do, mas sim devem
valer-se da interpretagao extensiva da mesma, uma vez que a magna
carta ¢ finita, nio abarcando todos os aspectos da vida politica e

344 GUASTINI, 2007, p. 273.

345 GUASTINI, 2007, p. 273.

346 GUASTINI, 2007, p 274; FIGUEROA, 2009, p. 458.
347 FIGUEROA, 2009, p. 459.

348 GUASTINI, 2007, p. 275.

349 CARBONELL, 2009, p. 203.
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social, mas sim uma parte dela.”®® Riccardo Guastini considera que
a Constituigao nio pode ser passivel de lacunas, de modo que se
houver “falhas normativas”, deve-se valer da sobreinterpretagio do
texto maior, de modo a evitar lacunas, construindo normas implici-
tas para suprir as omissoes.””' Ainda, aponta Guastini** que:

A sobre-interpretacio da Constitui¢io apresenta dois
aspectos: (i) a recusa da interpretagio literal e do co-
nexo argumento a contrario senso, que geralmente tra-
zem 2 lume lacunas (embora o argumento « contrario
senso também possa ser usado para preenché-las); e (ii)
a constru¢do de normas implicitas, idoéneas para com-
pletar lacunas enquanto nio sejam evitdveis.

A sobre-interpretagio permite extrair do texto consti-
tucional normas idoéneas para disciplinar qualquer as-
pecto da vida social e politica. Quando a Constituicio
¢ sobre-interpretada nio restam espagos vazios de — ou
seja, “livres” do — Direito Constitucional: toda deci-
sdo legislativa ¢ pré-disciplinada (talvez também mi-
nuciosamente disciplinada) por uma ou outra norma
constitucional. Nio existem leis que possam escapar do
controle de legitimidade constitucional.

A quinta condi¢do acerca da constitucionalizagao do direito
para Guastini reside no reconhecimento da de que a Constituigio é
norma regente de todas as relagées juridicas, inclusive as privadas,
nao sendo apenas dirigido as autoridades publicas e ao Estado.’
Todas as relagoes sociais sio abarcadas pela Constitui¢io.”*

Para Guastini, com relacio a Interpretacio das leis conforme
a Constitui¢do, trata-se de método de interpretagao da lei e ndo

350 CARBONELL, 2009, p. 204; GUASTINI, 2007, p. 276.
351 GUASTINI, 2007, p. 276.

352  GUASTINI, 2007, p. 276.

353 CARBONELL, 2009, p. 205.

354 FIGUEROA, 2009, p. 459.
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da Constituigao.” Uma perspectiva interessante ¢ a de nio tra-
tar apenas do binémio constitucionalidade ou inconstitucionali-
dade das normas, sendo possivel o uso de sentencas intermedid-
rias, interpretativas ou manipulativas, que podem ser redutoras,
aditivas ou substantivas.**

Quanto ao dltimo ponto, tendo em vista o patente
cunho moral e politico dos principios constitucionais,
a Constitui¢io disciplina as relagées politicas, uma vez
que a regéncia das relagoes de poder do Estado ¢ minu-
ciosamente tratada na Carta Maior.*” Outro aspecto
relevante consiste, no caso brasileiro, ao que a doutrina
processualista enuncia de principio da universalidade de
Jurisdigdo, esculpido no artigo 5° XXXV que diz que
“a lei ndo excluird da aprecia¢io do Judicidrio, lesdo ou
ameaca a Direito”. A chamada judicializacio da politi-
ca, consiste, portanto, na apreciagio, pelo Poder Judi-
cidrio, do cumprimento dos direitos e deveres constitu-
cionais por via do direito de agao.

Uma parcela da doutrina diz ser o deslocamento do poder,
que antes estava nas maos do Executivo e Legislativo, para o Judici-
drio. O ponto central das chamadas “political questions” consiste na

isciplina juridico-politica no texto maior, bem como a incumbén-
discipl d lit text b b
cia atribuida ao Poder Judicidrio, em “examinar a argumentacio
politica que estd subjacente as normas juridicas”.?>®

355 CARBONELL, 2009, p. 205.

356  GUASTINI, 2007; FIGUEROA, 2009, p. 459.

357 FIGUEROA, 2009, p. 459. Para um estudo mais aprofundado. Cf. CAMBI, 2009.
358 FIGUEROA, 2009, p. 459.

93



Murillo Sapia Gutier

5.3. A constitucionalizac¢ao dos direitos e o
Direito Indigena

Como ressaltado, a Constituicio Brasileira de 1988 abarcou
em seu texto intimeras relagoes sociais, operando a elevacio para
o ambito da Magna Carta assuntos que até entao eram relegados a
legislagao infraconstitucional ou simplesmente silenciadas no orde-
namento juridico. Assim sendo, abordar-se-d a constitucionalizagao
dos direitos e o trato juridico constitucional do direito fundamental
a diversidade cultural de que sao titulares os povos indigenas.

5.3.1. Contexto da Constitucionalizag¢io

Far-se-4 no presente item a contextualiza¢io do movimento
de inser¢ao de relagdes sociais no 4mbito juridico constitucional,
tratando dos primérdios ocorridos na Europa, que influiu sobre-
maneira a forma de normatizagio contemporanea do constitucio-
nalismo, inclusive o brasileiro.

5.3.1.1. Irradiacdo das normas constitucionais

Salientou-se acima a relagio entre constitucionalismo, de-
mocracia e direitos fundamentais, bem como as caracteristicas do
momento atual do constitucionalismo, que prevé a Constitui¢io
como norma, disciplinada rigidamente, dotada de for¢a normati-
va, vinculante a todos. H4 a previsiao da garantia jurisdicional da
Constitui¢do, e o reconhecimento de sobreinterpreta¢io da mesma,
com a previsao de interpreta¢io extensiva e admissio de principios
implicitos. Outrossim, sendo o epicentro do ordenamento, suas
normas sao dotadas de aplicacio direta, influindo, por conseguinte,
as relagoes politicas e privadas, assim como a leitura das leis, que
devem ser interpretadas conforme a Constitui¢io.*”

359 GUASTINI, 2007.
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A ideia de supremacia das normas constitucionais faz com
que todo o ordenamento infraconstitucional guarde compatibili-
dade com a norma maior. Ao se falar em constitucionalizagao do
direito, Virgilio Afonso da Silva salienta que “a idéia mestra ¢ a
irradiagdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos
outros ramos do direito.’

Barroso®®' enfatiza que o ponto inicial da constitucionaliza-
¢ao do direito deu-se na Alemanha, quando da interpretacao do
caso Liith. O Tribunal Constitucional Alemao “assentou que os
direitos fundamentais, além de sua dimensao subjetiva de pro-
tecio de situagoes individuais, desempenham outra fungdo: a de
instituir uma ordem objetiva de valores”. José Carlos Vieira de
Andrade, ao falar da re-subjetivagdo das dimensées objetivas, a
eficdcia irradiante das normas constitucionais, configurou o “alar-
gamento das dimensoes objetivas dos direitos fundamentais, isto
é, da sua eficdcia enquanto fins ou valores comunitdrios”.**

Se o sistema consagra direitos e valores, toda a sociedade
deve tomar proveito dos seus efeitos, condicionando toda a inter-
pretacao dos ramos do Direito, seja publico ou privado, vinculan-
do os poderes estatais.*®

5.3.1.2. O ponto inicial da constitucionalizagio do direito

Apesar de ser um caso julgado no que tange a uma relacéo ju-
ridica civil, o caso Liith,** como ressaltado, foi o marco inicial para
a andlise da constitucionalizacio do direito. No caso concreto®®, um
cineasta fez um filme e um jornalista passou propagou uma grande

360 SILVA, 2005, p. 39.

361 BARROSO, 2009, p. 354.

362 VIEIRA DE ANDRADE, 2001, p. 149.

363 BARROSO, 2009, p. 355.

364 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 263-278.

365 STEINMETZ, 2004, P. 105; SARMENTO, 2006, p. 141.
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campanha de boicote, dizendo que o cineasta era nazista. Entretanto,
o filme em si nada falava acerca do nazismo, consistindo em uma co-
média roméntica. O boicote era em razao do cineasta e seu pretenso
passado e nao quanto ao filme. A represdlia surtiu efeito e o filme fra-
cassou, resultando em prejuizo ao cineasta que investiu na produgao.
Em razo disso, o cineasta ingressou com um pedido de indenizagao,
com base em uma norma do Cédigo Civil Alemao, a qual previa
todo aquele que causa dano ao outrem tem o dever de indenizar.

O cineasta logrou éxito nas instancias origindrias, mas a
corte constitucional reverteu o julgamento, uma vez que enten-
deu que as normas do ordenamento devem ser interpretadas a
luz dos valores propostos pelos direitos fundamentais. Assim, em
que pese o dispositivo do Cédigo Civil Alemao determinando a
indenizacao, este deveria ser interpretado de acordo com o direito
fundamental de liberdade de expressio.

Essa decisio é um dos casos mais influentes do direito cons-
titucional. A partir dela, surgiu toda a edificacio da Constitui¢io
como conjunto de valores e da eficdcia irradiante dos direitos fun-
damentais.’*® A partir de entdo, surgiu na doutrina a discussao acer-
ca da eficdcia das normas de direitos fundamentais. >

5.3.1.3. Formas de constitucionalizacio

Virgilio Afonso da Silva aduz que a constitucionaliza¢ao do
2 q ¢

direito pode ocorrer por formas diversas e pode ser “levada a cabo
por diversos atores.**® Cita a posi¢do de Gunnar Folke Schuppert

366 VIEIRA DE ANDRADE, 2001; SARLET, 2009.

367 SILVA, 2005, p. 42. Na tradugio de Virgilio Afonso da Silva, assim se pronunciou
o Tribunal Constitucional Alemio: “A Constitui¢do, que nao pretende ser uma or-
denagio axiologicamente neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma
ordem objetiva de valores, por meio da qual se expressa um [...] fortalecimento da
validade [...] dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que tem seu ponto
central no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade humana no seio da
comunidade social, deve valer como decisao fundamental para todos os ramos do di-
reito; legislagdo, administracio e jurisprudéncia recebem dele diretrizes e impulsos”.

368 SILVA, 2005, p. 38.
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e Cristian Bumke, para quem a constitucionalizagio pode ocorrer
por cinco formas:

(1) Reforma legislativa; (2) desenvolvimento juridico
por meio da criagio de novos direitos individuais e de
minorias; (3) mudanga de paradigma nos demais ra-
mos do direito; (4) irradiacio do direito constitucional
— efeitos nas relacoes privadas e deveres de protegao; (5)
irradiagao do direito constitucional — constitucionali-
zagdo do direito por meio da jurisdicdo ordindria.’®

Silva explica que nem todos os pontos enaltecidos por Schuppert
e Bumke interessam para a cendrio brasileiro, enfatizando, como im-
portante para 0 nosso contexto os seguintes pontos.”’’ Reforma legislati-
va, por meio do qual opera-se reformas na legislagao de modo a adaptd-
-la & Carta Maior, mas que este é um processo lento, que depende de
uma série de fatores, como a mentalidade da sociedade ou a recusa em
reconhecer a mudanca de paradigma por parte do Judicidrio.”!

Outro ponto salientado consiste na irradiagio do direi-
to constitucional aos demais ramos do direito, que nada mais ¢é
do que a “solidificacdo da submissao desses ramos aos ditames
constitucionais”*? A consagra¢do de um sistema de valores no
Ambito do Tribunal Constitucional Alemio, por meio de reite-
radas decisoes, conferiu solidificagao da supremacia das normas
constitucionais frente as de direito privado.’”

No que tange aos atores do processo de constitucionalizacio
do ordenamento, identifica-se: (a) o legislador, que tem a missao de
moldar o ordenamento infraconstitucional aos ditames constitucio-
nais; (b) o judicidrio, por meio da aplicagao, interpretagdo e contro-

369 SILVA, 2005, p. 39.
370 SILVA, 2005, p. 39.
371 SILVA, 2005, p. 41.
372 SILVA, 2005, p. 41.
373 SILVA, 2005, p. 42-43.
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le dos atos que abarquem direitos fundamentais;*” (c) a doutrina,
com a construgio de teorias que podem variar, conforme o ramo do
direito. Acerca deste ultimo aspecto, salienta Silva®:

No 4mbito da doutrina juridica hd um embate que ten-
de a no existir para os outros atores da constituciona-
lizagao do direito, que ¢ a luta pela preservacio da au-
tonomia de cada disciplina. Nesse sentido, mesmo que
a tradicdo civilista nao fosse uma tradi¢ao consolidada
h4 tanto tempo, ainda assim poderia haver a tendéncia
refratdria mencionada [ao processo de constitucionali-
zacdo do direito], j4 que uma constitucionalizagio do
direito civil pode nio somente implicar uma mudanca
de paradigma, uma mudanca de racionalidade, mas
também uma submissao metodoldgica do direito civil
ao direito constitucional. Este ¢ o centro do embate,
nao um mero problema de tradi¢io versus nao tradigéo.

Outro ponto de vista enaltecido pela doutrina consiste na
constitucionaliza¢ao do direito segundo Louis Favoreu®®, mais con-
sentdneo com a realidade brasileira. Para este autor francés hd trés
tipos de constitucionalizagao. O primeiro deles consiste na chama-
da constitucionalizacio-juridicizacio, que consiste na juridiciza¢io
da Magna Carta.””” Outro enfoque é o da elevagio da Constituigio,
ou seja, 0 que antes era tema relegado ao plano infraconstitucional,
passou a ser tratado no Ambito da Lei Maior, havendo “um movi-
mento ascendente de reparticao material”.?®

Estes dois primeiros aspectos sio mais consentineos ao or-
denamento francés.””? O mais importante é o terceiro aspecto,

374 SILVA, 2005, p. 44.

375  Apud SILVA, 2005, p. 45.

376 SILVA, 2005; BARROSO, 2009; BINEMBOJM, 2008.
377 SILVA, 2005, p. 48.

378 SILVA, 2005, p. 47.

379 SILVA, 2005, p. 47.
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a que Favoreu chama de constitucionalizacio-transformagdo, que
consiste na marca universalizante da constitucionalizacao, fend-
meno este que abrangeu vérios paises®®, que consiste na previsao
constitucional de direitos e liberdades, infiltrando nos diversos
campos do direito, operando-se, tendo em vista a supremacia da
constitui¢ao, a transforma¢io dos ramos do direito.’®

De fato, ao se reconhecer a forca normativa da constituicio,
ou seja, a constituigdo ¢ o dpice do ordenamento e suas normas
sao dotadas de forca cogente, irradiard efeitos para todo o orde-
namento. Outrossim, antes, as constitui¢oes tratavam de direitos
individuais e politicos, normatizados sinteticamente. Hodierna-
mente, salienta Binembojm?*:

J4 no constitucionalismo contemporaneo, que se edi-
fica a partir do advento do Estado Social, e que tem
como marcos iniciais as Constituicbes do México, de
1917, e de Weimar, de 1919, as leis fundamentais pas-
sas a imiscuir-se em novas 4areas, niao sé instituindo di-
reitos de cardter prestacional, que reclamam atuagdes
positivas dos poderes publicos e nio mais meras abs-
tengoes, como também disciplinando assuntos sobre
os quais elas antes silenciavam, como ordem econd-
mica, relagbes familiares, cultura, etc. Neste contexto,
as constitui¢oes deixam de ser vistas apenas como leis
bésicas do Estado, circunscritas a temdtica do direito
publico, convertendo-se em estatuto fundamental do
Estado e da sociedade. O novo papel das Constituicoes
alimenta a crise da vetusta dicotomia direito puablico
versus direito privado, na medida em que implica na
submissio de todos os campos da ordem juridica aos
ditames e valores do documento magno.

380 Apud SILVA, 2005, p. 48.
381 SILVA, 2005, p. 48.
382 BINEMBOJM, 2008, p. 63.
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Binembojm?? explica que a constitucionaliza¢io nio se trata
de disciplinar, na seara constitucional, pontos que antes eram obje-
to da legislacdo ordindria. Significa na leitura (interpretagio e apli-
ca¢do) infraconstitucional a luz do texto constitucional, “que deve
tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equaciona-
mento de qualquer questao juridica”. Este fenémeno, realcado por
Binembojm como sendo concepgio neconstitucionalista, implica na
releitura dos conceitos e disciplinas, a partir da perspectiva constitu-
cional, operando-se a devida filtragem constitucional do direito.***

Barroso aduz que a constitucionalizagao do Direito consiste
no “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa por todo o
sistema juridico”.’® Ainda, salienta que “os valores, os fins puabli-
cos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituigao passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as normas do direito infraconstitucional”,?*¢ que vincula os poderes
tradicionalmente constituidos (Legislativo, Executivo e Judicidrio),
bem como os particulares, nas suas relacoes interprivadas.

5.3.1.4. O fendmeno no Brasil

A Constituicao do Brasil de 1988, a par de simbolizar a
¢
transi¢do de um regime autoritdrio para a consagragio do Estado
Democritico de Direito, previu no seu corpo iniimeras normas
heterogéneas, ao que Eduardo Ribeiro Moreira chama de “a in-
g q
vasio da Constitui¢ao”.*® O texto final da Carta de Outubro®®®

383 BINEMBOJM, 2008, p. 65.
384 BINEMBOJM, 2008, p. 65.
385 BARROSO, 2007, p. 217-218.
386 BARROSO, 2007, p. 218.
387 MOREIRA, 2008.

388 BULOS, 2009.
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conferiu trato constitucional para todos os ramos do Direito, em
maior ou menor medida.’®

A par da supremacia formal das normas no seio constitucio-
nal, a supremacia material nao ocorreu imediatamente. Apenas nos
ultimos cinco ou dez anos que a superioridade axiolégica da Magna
Carta efetivamente passou a produzir, ainda que potencialmente,
os seus efeitos, por meio da abertura juridica do sistema e pela forca
normativa dos seus principios reitores.””

5.3.2. Constitucionalizagdo das normas de protegio
indigena na Constitui¢do Brasileira de 1988

Com a constitucionalizagao do direito, parte dos constitu-
cionalistas ressaltam que houve a invasio da constitui¢io em vé-
rias esferas das relagoes sociais, irradiando para o todo o ordena-
mento juridico os valores transcendentes do texto constitucional.
O que se pretende abordar no préximo item ¢é o teor das normas
constitucionais no trato indigena, posto que a Magna Carta re-
servou um capitulo importante para a prote¢io e promogao das
culturas origindrias no territério brasileiro.””"

A Constituicio Federal de 1988 garantiu a todos o pleno exer-
cicio dos direitos culturais, o acesso as fontes da cultura nacional,
apoio e incentivo a valoriza¢do e a difusao das manifestagoes cul-
turais, dentre elas as manifestagées culturais indigenas (art. 215,
§1°).%* Igualmente, ao reconhecer os valores culturais referentes a

389 BARROSO, 2009, p. 360.
390 BARROSO, 2009, p. 362.
391 BARROSO, 2009, p. 368. TEPEDINO, 2009, p. 4.

392 Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagio e a difusdo das
manifestagdes culturais. § 1° - O Estado protegerd as manifestagoes das culturas
populares, indigenas e afro -brasileiras, e das de outros grupos participantes do pro-
cesso civilizatério nacional. Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
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identidade, 4 a¢do e 4 memoéria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira (art. 216) e ao reconhecer a organizagao social,
costumes, linguas, crengas e tradigées dos povos indigenas (art.
231), houve o reconhecimento, ao menos formal, da diversidade
cultural e étnica do povo brasileiro. Segundo o texto constitucional:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagio
social, costumes, linguas, crencas e tradigées, e os di-
reitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unido demarcd-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1°- Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em cardter permanente, as utiliza-
das para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagio dos recursos ambientais necessdrios a seu
bem-estar e as necessdrias a sua reproducio fisica e cul-
tural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, inclu-
idos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas sé podem ser efe-
tivados com autorizagio do Congresso Nacional, ouvi-
das as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sio inaliendveis
e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

102

portadores de referéncia 4 identidade, 4 agdo, & meméria dos diferentes grupos for-
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§ 5°- F vedada a remogio dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, «ad referendum» do Congresso Nacional,
em caso de catdstrofe ou epidemia que ponha em risco
sua populacio, ou no interesse da soberania do Pafs, apds
deliberacio do Congresso Nacional, garantido, em qual-
quer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sio nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagio,
o dominio e a posse das terras a que se refere este arti-
go, ou a exploracio das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Uniao, segundo o que dispuser lei
complementar, nio gerando a nulidade e a extingio
direito a indenizacio ou a ac6es contra a Uniao, salvo,
na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupagio de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no

art. 174, § 32 ¢ § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagoes
sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

A partir de 1988, o patriménio cultural é garantido como direi-
to de todos ao pleno exercicio de seus direitos culturais, sendo consti-
tuido — como bens culturais — bens de natureza material e imaterial,
que se referem 2 identidade, forma de agir, bem como 2 meméria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, evidenciando
que a Constituigao do Brasil considerou objetivamente os bens passi-
veis de protec¢do juridica, independentemente de posterior declaragao
do Poder Publico, “o que significa que jd ndo hd davida de que o di-
reito que paira sobre estes bens nao é estatal, mas puiblico coletivo, do
povo”.*”* Desta forma, o Estado Brasileiro reconheceu a diversidade

393 SOUZA FILHO, 1998.
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étnica ou etnodiversidade, fundada na diversidade social brasileira,
como principio constitucional da pluralidade de povos.

Assim, a base constitucional de Estado pluralista, que
tem na etnodiversidade o desenho do mosaico social
brasileiro, pode configurar-se enquanto principio cons-
titucional da pluralidade de povos — ainda que a Consti-
tuigdo nio tenha declarado claramente — cujas culturas,
ideologias, interesses e projetos, sio diferenciados da
cultura nacional dominante e devem ser respeitados em
todas as suas manifestacoes, além da criacio de espacos
publicos de efetividade, ou seja, condigbes instituciona-

lizadas de real participagdo no processo politico.***

O Estado Brasileiro, por meio de sua Constituigdo, reco-
nhece no interior de suas fronteiras politicamente delimitadas, a
existéncia de povos que nao seguem seu direito positivo, muito
menos a realidade nacional uniformizada pelo Estado Moderno.
Outrossim, a Constituigdo Brasileira permite os povos indigenas
vivam segundo seu direito consuetudindrio, resguardando a pre-
serva¢do de suas tradi¢oes e garantindo sua prépria sobrevivéncia.
Por isso, Silva fala que a garantia da posse indigena na CF/88 ¢
uma garantia para o futuro.””

E a partir de 1988 que o Estado Constitucional Brasileiro avo-
ca sua caracteristica multicultural e pluriétnica, apesar de nao ter
expressamente utilizado tais expressoes em seu texto, de modo que
a unicidade de povo da teoria do Estado moderno cedeu a realidade
plural. Santos elucida que:

A cultura tornou-se, assim, um conceito estratégico

central para a defini¢io de identidades e de alteridades
no mundo contemporineo, um recurso para a afirma-

394 DANTAS, 2003, p. 49-50.
395 SILVA, 2008.
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¢ao da diferenga e da exigéncia do seu reconhecimento

e um campo de lutas e de contradigoes.’

A interpretacdo a ser dada ao multiculturalismo nao visa
designar as diferencas transnacionais e globais, mas sim, como
destacam Santos e Nunes, afirmar “a coexisténcia de formas cul-
turais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio
de sociedades modernas”,*” isto é, esta dimensao multicultural
visa reconhecer a existéncia de um pluralismo cultural presente
dentro de um mesmo Estado nacional, de modo a romper com o
dogma do povo tinico da modernidade.

Em outros termos, trata-se do multiculturalismo emancipa-
t6rio®*”® baseado “no reconhecimento da diferenga e do direito a
diferenga e da coexisténcia ou constru¢io de uma vida em co-
mum além de diferencas de vérios tipos.””” A existéncia de povos
indigenas com modos de vida diferenciados dos modos de vida
ocidental, mesmo apés cinco séculos de politica integracionista,
colocou em cheque a fic¢do juridica do Estado e territério Gnicos
delineados pela Revolugao Francesa. O povo homogéneo da teoria
cedeu ao povo heterogéneo da prética.*

Ao longo da histéria, os povos indigenas representaram
uma série de obstdculos a sociedade e ao Estado oci-
dentais. Ora os ameagavam pelas prdticas sociais repro-
véveis pela filosofia crista; ora os prejudicavam porque
obstdculo aos processos e projetos econdmicos desen-
volvimentistas ao reivindicarem seu direito 4 vida e a
liberdade; ora os assombravam com sua reivindica¢io

396 SANTOS, 2003, p. 28.

397 SANTOS e NUNES, 2003, p. 26.
398 SANTOS e NUNES, 2003, p. 26.
399 SANTOS e NUNES, 2003, p. 33.
400 SANTOS e NUNES, 2003, p. 26.
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que sempre se mostrou coletiva frente a unicidade e a
homogeneidade do Estado e do seu direito moderno.*”!

Com o reconhecimento aos povos indigenas do direito de vive-
rem segundo suas tradicoes, conferiu-se o direito a alteridade, uma
vez que os povos origindrios podem decidir sobre seu modo de viver
e relacionar em sua sociedade e nao ¢ dado ao Estado impor-lhes
diverso modo de utiliza¢io ou produ¢io conforme a visao civilizada
capitalista, ou os conceitos de qualidade de vida ocidentais.*’*

A especificidade dos povos indigenas, portanto, permite falar-
-se em multiculturalismo, todavia nao se limita a ele. A existéncia
dos povos indigenas com seu especial modo de viver, se organizar
socialmente e se relacionar com a terra sob um determinando ter-
ritdrio, uma lingua, uma comunhio de vida e consciéncia social
demonstra que essa diversidade cultural assume as faces de uma
nacionalidade indigena. Isso porque, na verdade o que vai definir
uma coletividade como nacio serd a ideia de pertenga nacional que
solidifica uma comunidade de destino politico.**

Logo, a aproximacdo entre Estado e nagao ditada pela mo-
dernidade nao estd mais presente no Estado multicultural da con-
temporaneidade. Nagao, agora, significa a sociedade que tem em
comum o passado, as lutas politicas, o espaco, as perspectivas ou
projetos futuros, pois faz com que existam coesio e identifica¢ao
sentimental do ser com o lugar e com a histéria, construindo-a.*

Muito embora os debates ocorridos na Assembleia Na-
cional Constituinte tenham rechacado do texto cons-
titucional os termos povos ou nagées para referenciar os
povos indigenas, como indicavam algumas propostas
apresentadas aos legisladores, a evidéncia de que as

401 CUNHA, 2003.
402 CUNHA, 2003.
403 CUNHA, 2003.
404 DANTAS, 2003, p. 78.
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sociedades indigenas configuram auténticas nagoes,
minoritdrias, inseridas no Ambito do Estado brasileiro
— por enquanto, sem o determinismo histdrico de se
transformarem em Estados autdbnomos.*®

No Estado construido pela modernidade, foi o territério, e
nao os povos que se encontravam sobre ele, que construiu o con-
ceito de nacionalidade, ou seja, pertencimento a uma nacio era
fixado pelo territério e ndo pela comunhio de vida e consciéncia
social. A ocupacgio territorial brasileira é exemplo disso, uma vez
que o avanco das fronteiras fazia-se com a opressio e morte de di-
versos povos indigenas em nome de uma integridade territorial. O
emprego da expressao “nacao indigena” sempre foi evitado pelo le-
gislador constituinte visto que baseado na premissa de que a nacio
é 0 elemento humano que se confunde com o préprio Estado.*

O conceito de nagdo de Mancini pode bem aplicar-se
ao texto constitucional, entendendo-a como ‘a reuniio
em sociedade de homens, na qual a unidade de territé-
rio, de origem, de costumes, de lingua e a comunhio
de vida a consciéncia sociais’. A lingua é um fator sig-
nificativo na formagio de uma nacio, de uma comuni-
dade nacional. Por isso José Afonso da Silva ajuiza que
‘se pode falar em nagoes indigenas, na medida em que
a comunidade linguistica as identifica.” Dai decorre a
identificagdo da nagio indigena como uma etnia que
é: ‘uma entidade caracterizada por uma mesma lingua,
uma mesma tradicdo cultural e histérica, ocupando
um dado territério, tendo a mesma religido e sobretudo
a consciéncia de pertencer a uma comunidade. A etnia
¢, destarte, nio somente uma comunidade linguistica

405 DANTAS, 2003, p. 33.

406 CUNHA, 2003. Conforme Cunha, “No entanto, esse conceito estd hd muito tem-
po afastado seja porque existem nagées sem Estado, como no caso dos judeus antes
da fundagao do Estado de Israel, seja porque existem Estados sem nagao, como no
caso do Vaticano”.
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e cultural, dentro de uma homogeneidade do territério
geogréfico, porém sobretudo a consciéncia desta homo-
geneidade cultural. Assim sendo, pode-se falar correta-
mente de nagoes indigenas, como minorias legalmente

amparadas pela Constituigio Federal."”

Ao reconhecer seu territério composto por uma multicultu-
ralidade, plurietnicidade e plurinacionalidade, o Estado brasileiro
modifica a estrutura imposta pela modernidade. A realidade plural
passa a ser verificada no plano juridico e permite uma releitura dos
direitos dos povos indigenas. Por isso, o préximo ponto a ser tra-
tado falard do surgimento dos direitos coletivos como a primeira
vertente de sustentagao deste novo Estado da contemporaneidade.

Desses direitos coletivos percebe-se o renascimento dos povos
indigenas para o direito e permite no s6 reconhecer-lhes uma série
de direitos como também falar-se na existéncia de verdadeiros ter-
ritérios indigenas e nao mais terras indigenas.
to constitucional das organizagées indigenas e a possibilidade dos
povos originérios viverem segundo seus usos, costumes e tradicoes
abriram espago para a concretizagio de uma verdadeira autonomia
e jurisdi¢ao indigenas dentro do territério brasileiro.

A preservagio ambiental, do mesmo modo, se mostra um de-
safio ao Estado global e recupera as entidades locais ao se verificar
que o meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser buscado
no modo diverso de vida dessas localidades.

Por conseguinte, para o Estado se manter é necessdrio que
assumam postulados que abarquem a realidade por tantos séculos
reprimida. “A realidade deve informar o modelo, senio, a moldura
serd pequena, assim como em seu desenho moderno, o foi”. "’

O reconhecimen-

407 FERREIRA, 1995, p. 444-445.
408 CUNHA, 2003.
409 DANTAS, 1.999, p. 62.
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5.3.2.1. O reconhecimento constitucional do direito
coletivo indigena

O Estado na modernidade foi construido a partir dos pos-
tulados de liberdade, igualdade, seguranca e propriedade e toda
a construgdo do Direito moderno se baseou nos postulados indi-
vidualistas, ou seja, fala-se de direitos e deveres individuais, pro-
priedade individual, responsabilidade individual, vontade e auto-
nomia desta vontade individual.#!°

Quando os Estados nacionais escreveram suas cons-
tituicoes garantindo direitos, inaugurando um novo
sistema juridico com algumas dicotomias como o pad-
blico ¢ o privado, o sujeito ¢ o objeto de direito, e
pilares como a propriedade privada, a seguranca juri-
dica dos contratos livremente estabelecidos e o cardter
técnico- juridico das solugoes de conflitos de direitos.
Estes primados serviam a quem tinha propriedade e
mantinha contrato, especialmente como contratante;
aos povos diferenciados, aos que viviam em comuni-

dades, este sistema nio servia.*!!

Nesse sistema, as instancias reconhecidas apresentavam dois
polos, representadas pelo Estado e pelo cidadio e a este se institufa
o status de sujeito de direito individual e todas as reivindicagdes co-
letivas eram assumidas e traduzidas na expressio do Estado, sendo
a coletividade, entdo, representada pelo Estado.

Assim, todas as reivindicagdes indigenas deveriam ser toma-
das como lutas a serem tuteladas apenas sob o prisma individual e
“isto transformava os direitos essencialmente coletivos dos povos
em direitos individuais.”'? Qualquer outra reivindica¢ao tomada

410 SOUZA FILHO, 2002, p. 26.
411  SOUZA FILHO, 2003, p. 78-79.
412 SOUZA FILHO, 2003, p. 73.
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coletivamente que nio fosse assumida pelo préprio Estado nao era
reconhecida por ele e sequer pelo direito por ele elaborado.

No inicio do século XIX nio se aceitava nenhuma ins-
tAncia ou pessoa que servisse de intermedidrio entre o
cidadio e o Estado, sob a alegagio que qualquer direi-
to ¢ individual e, portanto, nio poderia haver reivin-
dicacdo de grupos.*'?

Assim, a existéncia de coletividades que lutassem por direitos
frente ao préprio Estado (e ndo representadas por ele) nio era ad-
mitida pelo direito e invisivel para o Estado e, consequentemente,
havia a exclusio de toda e qualquer pretensiao que nao veiculasse
reivindica¢des individuais ou patrimoniais. O Direito Civil bem re-
trata esta ideia: um direito para os povos civilizados, que disciplina
aspectos da vida moderna, como contratos, propriedade, heranga,
casamento e, quem nao se enquadrar, fica @ margem do direito.*

Assim sendo, o direito individual mostrou-se completamente
incapaz de satisfazer as reivindicagoes de reconhecimento coletivo
de direitos e, rompendo com esta realidade de histérica e juridica-
mente excludente. Nesse contexto, surgiu a Constitui¢do Federal de
1988. Com efeito, a Carta Politica de 1988 é um marco histérico na
tradi¢do constitucional brasileira, jd que se apresenta revoluciondria
no campo da protegdo dos direitos sociais:

Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja pro-
tegdo requer-se apenas que o Estado nio permita a sua

413 SOUZA FILHO, 2002a, p. 27-28. Conforme BARBOSA (2001, p. 19), “O Esta-
do nessas sociedades modernas tem tendéncia a monopolizar o Direito através de
uma ideologia que apresenta sua uniformidade como Bem soberano e privilegia os
individuos aos grupos, como sujeitos de direito. Os paises da Europa ocidental e as
Américas sio bons exemplos”.

414 “A cria¢io dos Estados nacionais latino-americanos, seguindo o modelo europeu,
se deu com a redagio de uma Constituigio que estabelecia um rol de direitos e
garantias individuais. Isto significou o esquecimento de seus indios e a omissdo de
qualquer direito que nio fosse a possibilidade de aquisi¢io patrimonial individual.”

(SOUZA FILHO, 2003, p. 79).
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violagao, os direitos sociais — como o direito a assis-
téncia médica e social, 2 habitacgao, ao trabalho — nao
podem ser simplesmente <atribuidos> ao individuo.
Exigem eles, ao contrdrio, permanente a¢io do Estado,
com vistas a financiar subsidios, remover barreiras so-
ciais e econdmicas, para, enfim, promover a realizacio
dos problemas sociais, fundamentos destes direitos e
das expectativas por eles legitimadas.*"

No texto constitucional de 1988 houve o reconhecimento ju-

ridico do pluralismo da sociedade brasileira representada pela sua
multiplicidade cultural, social e étnica, conferindo-se, em seara
inédita, capitulo especialmente dedicado as questoes indigenas, a
protecao do patrimoénio cultural e ambiental, por intermédio de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E ¢ justamente no reconhecimento desta sociedade brasileira

como coletividade passivel de ser sujeito de direitos e garantias funda-
mentais que surgem os chamados direitos coletivos. Esses direitos co-

letivos irrompem com a tradi¢io do direito de base individualista.

416

Esta caracteristica os afasta <os direitos coletivos> do
conceito de direito individual concebido em sua integri-
dade na cultura contratualista ou constitucionalista do
século XIX, porque ¢ um direito sem sujeito! Ou dito
de maneira que parece ainda mais confusa para o pen-
samento individualista, ¢ um direito onde todos sio su-
jeitos. Se todos sao sujeitos do mesmo direito, todos tém
dele disponibilidade, mas a0 mesmo tempo ninguém
pode dele dispor, contrariando-o, porque a disposicio

de um seria violar o direito de todos os outros.*”

SANTOS, 2003.

415
416

417

“O Estado nacional, e seu direito individualista, negou a todos estes agrupamentos
humanos <as sociedades tradicionais, entre elas as sociedades indigenas> qualquer
direito coletivo, fazendo valer apenas os seus direitos individuais, cristalizados na

propriedade.” (SOUZA FILHO, 2003).
SOUZA FILHO, 2002a, p. 21.
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Os direitos coletivos assumem sua faceta e peculiaridade jus-
tamente na relacio antagdnica aos direitos individuais, uma vez que
o sujeito deste direito é coletivo, ou seja, ndo apresenta titularidade
individualizada e os bens nio sao valordveis economicamente, nem
tampouco podem ser apropriados a um patriménio individual.*®

Outra caracteristica desses direitos coletivos, que vem inclu-
sive a romper com o Estado concebido pela modernidade, estd
no fato de que eles ndo decorrem de uma abstragio, mas sim da
realidade por tantos séculos reprimida, nao sendo tal direito de-
corrente de uma relagdo juridica, mas sim pelo fato de pertencer a
uma etnia indigena.*”’:

Reconhecido o direito coletivo a partir da Constitui¢do de
1988, iniciou-se o primeiro passo para a compreensio das reivindi-
cacoes dos indigenas. O Estado e seus povos indigenas definiram
como se comunicar e esta comunicagao se deu por meio da com-
preensdo de que sua luta ndo era para uma protegdo individual,
mas sim coletiva, uma vez que, ao contrdrio da estrutura individual
do sujeito de direito da modernidade, os povos indigenas sempre
desempenharam um modo de vida coletivo, em que o direito da
comunidade ¢ mais importante que o direito individual.*?

A sua relagao especial com a comunidade, faz com que o povo
indigena seja diferenciado da sociedade ocidental. O sujeito indige-
na é um “sujeito diferenciado”.**!

418 SOUZA FILHO, 2002, p. 26.
419  SOUZA FILHO, 2003, p. 94.

420 “Navida primitiva, a falta de consciéncia da personalidade individual; os vdrios lagos
que estabelecem forte coesio social; coesao inclusive de natureza mdgica, totémica;
fatores vérios, enfim, fazem com que cada membro se confunda com o grupo a
que pertence. Nio ¢ concebivel um homem isolado na prépria individualidade. O
indigena é sempre indestacdvel do seu grupo. H4 circulos concéntricos de coleti-
vidades que se superpoem — a familia, a aldeia, o cla, a tribo, o totem, - cada uma
delas apresentando-se qual massa uniforme, em que se dissolvem as pessoas. Sente-o
também o individuo, com respeito a si préprio, ligando-se & comunidade e aderindo

a consciéncia social”. Apud CUNHA, 2003.
421 CUNHA, 2003.
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O sujeito indigena diferenciado constitui-se, portan-
to, em dois aspectos fundamentais: em primeiro lugar
a pessoa em relagdo, contextualizada em sua cultura,
insepardvel do contexto social em que foi construida e
que, por suas caracteristicas, vinculagdo e dependén-
cia social, diferencia -se do individuo moderno; em
segundo, o sujeito coletivo maior, a sociedade na qual
a pessoa ¢é parte indissocidvel, na qual concreta os ide-
ais de vida comunitdria tendo em vista a sobrevivéncia
fisica e cultural, ambas relacionadas.**

O “sujeito indigena diferenciado, coletivo e contextualizado,
prevalece, nessa nova ordem juridica, ao sujeito abstratamente homo-
géneo, individual e descontextualizado da velha ordem juridica”.***

Até 1988 os direitos indigenas eram ignorados, nio sé por-
que o Estado nacional considerava os povos origindrios como
realidades provisérias cujo desejo era se integrarem a comunhio
nacional, mas também porque o Estado, que se declarava homo-
géneo ¢ individual, nao compreendia a reivindicagao indigena que
sempre se mostrou plural e coletiva.***

Na Constitui¢ao da Republica, restou reconhecida a existéncia
dos direitos coletivos e se avangou na protegao da questao indigena.
Toda a reivindicagao dos povos indigenas pressupoe compreender
que nao reclamam um direito individual, ou seja, de cada indio ter
sua terra nos moldes da propriedade privada. A luta dos povos indi-
genas ¢ para o reconhecimento dos direitos de toda a coletividade.

No marco do texto constitucional brasileiro, pode-se afirmar
que os direitos coletivos indigenas assumem duplo aspecto: o pri-
meiro, se refere ao direito que é comum a toda humanidade, diz res-

eito ao direito 4 séciodiversidade®®, ou seja, o direito de que exista
q

422 DANTAS, 1999.
423 CUNHA, 2003.
424 CUNHA, 2003.
425 CUNHA, 2003.
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uma pluralidade de povos, tendo estreita ligagao com o direito a
biodiversidade: garantia de existéncia de uma diversidade de povos
e de espécies naturais; o segundo, se refere ao direito pertencente a
um povo determinado, isto ¢, sdo titulares apenas os membros de
um determinado povo, sendo inaliendveis, imprescritiveis e intrans-
feriveis e dividem-se em ao menos trés categorias: direitos territo-
riais, culturais e de organizagao social prépria.*?

Aos indigenas é reconhecida sua organizacio social, costu-
mes, linguas, crengas e tradigdes como direito coletivo a ser exer-
cido por todos, sendo-lhes garantido o direito a sociodiversidade
— como direito a ser diferente -, bem como o direito a territoriali-
dade e A preservacio de sua cultura.*”” Importante ressaltar que,
como direito coletivo indigena previsto na Constitui¢ao da Repu-
blica, tem-se o direito da comunidade indigena de opinar sobre o
aproveitamento dos recursos naturais em seus territérios.*?®

Esse principio da consulta permite o fortalecimento dos povos
indigenas na medida em que provoca a manifestacio dessa coletivi-
dade quanto ao seu destino comum. No Brasil, a participacio direta
dos povos origindrios nos procedimentos demarcatérios de suas terras
- conhecidos como “autodemarcagao” - bem demonstrou a série de

426 SOUZA FILHO, 2002b.
427 SOUZA FILHO, 1998. CUNHA, 2003.

428 Na mesma linha defendida pela Convencio 169 da Organizagio Internacional do
Trabalho: Artigo 7° - 1. Os povos interessados deverio ter o direito de decidir suas
préprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida
em que este afete a suas vidas, crencas, institui¢oes e bem estar espiritual e as terras
que ocupam o utilizam de alguma maneira, ¢ de controlar, na medida do possivel,
seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Ademais, esses povos de-
verdo participar na formulagio, aplicacdo e avaliagio dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afetd-los diretamente. [...] 3. Os
governos deverdo velar para que, sempre que seja possivel, se efecuem estudos, em
cooperagdo com os povos interessados, a fim de avaliar a incidéncia social, espiritual
e cultural e sobre o meio ambiente que as atividades de desenvolvimento previstas
possam ter sobre esses povos. Os resultados destes estudos deverao ser considerados
como critérios fundamentais para a execugdo das atividades mencionadas. 4. Os
governos deverao tomar medidas, em cooperagdo com os povos interessados, para
proteger e preservar o meio ambiente dos territérios que habitam”.
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beneficios que a articula¢do social de um povo sobre seus direitos pro-
duz em seu sistema organizacional e reafirma sua questdo étnica.*”’

No plano processual, é conferida legitimidade processual aos
povos origindrios para atuarem como entes coletivos: “os indios,
suas comunidades e organiza¢oes sao partes legitimas para ingres-
sar em juizo em defesa de seus direitos e interesses” (Art. 232).

O que estd garantido ao indio ¢ a defesa em juizo dos direi-
tos coletivos, isto ¢, daqueles que ndo integram o seu patrimonio
individual, mas o chamado patriménio indigena. Quer dizer, este
dispositivo constitucional é uma expressa autorizagio para o in-
dividuo indio, em nome préprio, postular direito coletivo, alheio,
da comunidade, sociedade ou povo a que pertenca. Nio fica so-
mente af a norma, acrescenta a legitimidade para as comunidades
e &s organizacoes dos povos origindrios.**

5.3.2.2. O Reconhecimento do Direito Coletivo ao Territério

No que tange aos direitos coletivos territoriais*', o reconhe-
cimento dos direitos indigenas as suas terras implica em reconhe-
cer-lhes mais que seu espago geogrifico de identificagio, também
a drea necessdria a preservacao e reproducio de seu meio ambiente
fisico e cultural.

A terra indigena é um direito coletivo dos povos indige-
nas. Isto significa que nio se concebe o reconhecimento
das terras indigenas segundo os moldes ocidentais de

429 CUNHA, 2003.
430 SOUZA FILHO, 1998.

431 A Declaragio de San José resultante de uma reunido internacional da UNESCO na
América Latina, em dezembro de 1.981, em San José, Costa Rica, jd reconhecia a
essencialidade da terra indigena para a sobrevivéncia dos povos indigenas: “Para os
povos indigenas a terra nao é apenas um objeto de posse e de produgio. Constitui a
base de sua existéncia nos aspectos fisico e espiritual, enquanto entidade auténoma.
O espago territorial é o fundamento e a razdo de sua relagdo com o universo e a sus-
tentagio de sua cosmovisio” (CUNHA, 2003).
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apropriagdo. Nio se trata de propriedade privada, nem
apresenta suas caracteristicas. O direito que recai sobre
a terra indigena nio ¢ absoluto no sentido de permitir
que sua utiliza¢io se desvirtue de sua fungao, qual seja,
servir a reprodugio fisica e cultural dos povos indige-
nas. Nio ¢ tampouco passivel de disposi¢ao, seja por-
que a Constituicao da Republica prescreve que ¢ inalie-
ndvel, indisponivel e imprescritivel (art. 231, § 49), seja
porque a ligacdo dos povos indigenas com a terra nio
permite que se desvinculem dela. Homem e terra, para
os indios, constituem um todo Gnico.*?

Interessante a observa¢ao de Souza Filho acerca da oculta-

¢ao opressiva do direito ao territério a que sempre sofreram os
povos indigenas.

O nome “territério’nunca foi usado; ao contrério, foi
intencionalmente negado. E claro que hd uma nio mui-
to sutil diferenca entre chamar de “terra” e “territério™
« » 7 . 71 7\ . . .
terra’ ¢ o nome juridico que se d4 a propriedade indi-
vidual, seja publica ou privada; ‘territdrio’ ¢ o nome ju-
ridico que se d4 a um espago jurisdicional. Assim, o ter-

ritério € um espago coletivo que pertence a um povo.*?

A terra indigena, por conseguinte, nio deve ser tratada na

condi¢do de mercadoria apropridvel individualmente por meio de
um titulo e transmitida a partir de critérios econémicos:

Sendo um ‘direito coletivo’, a titularidade da terra in-
digena nio ¢ individualizada. Assim, todos os mem-
bros de uma comunidade indigena sio sujeitos do
mesmo direito sobre a terra que lhes pertence histérica
e constitucionalmente; todos tém disponibilidade da

432 CUNHA, 2003.
433  SOUZA FILHO, 2003, p. 101-102.
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terra mas a0 mesmo tempo ninguém pode dela dispor
individualmente.

No estado pluriétnico engendrado pela Constitui¢ao da
Republica, as terras indigenas passaram a ser garantidas nao sé
na protecio do espago fisico, mas também no espaco metafisico
de identidade, producao e reproducio de sua cultura, enquanto
ambiente essencial de uma coletividade Gnica. A Carta Politica
de 1.988, assim:

Tratou exaustivamente e em cardter paradigmdtico
do territério cultural necessirio ao exercicio desses
direitos pelas populagdes indigenas, emprestando-
lhe significado especial, divorciado da pauta patri-
monial, porquanto espaco essencial 3 existéncia de
uma coletividade singular (art. 231, capure § 1°). Por
essa razio, o texto constitucional assegura a invio-
labilidade desse territério de forma quase absoluta,
admitindo alguma relativizacio apenas na hipétese
de ‘relevante interesse ptblico da Uniao’, a ser defini-
do em lei complementar (art. 231, § 69), exigindo-se
autoriza¢do do Congresso Nacional e aquiescéncia
da comunidade afetada (art. 231, §3°).4

A partir do texto constitucional é possivel conceber duas acep-
¢oes de territdrio: 1) territério como espago geografico fisico de sus-
tentabilidade de uma coletividade. 2) conceito juridico de territério
que o liga a defini¢ao do poder, vale dizer, de uma jurisdi¢ao. Am-
bos imprimem a nogao de sobrevivéncia de um povo, uma vez que,
¢ no territdério — espago fisico — que se apresenta o meio ambiente
que prové os alimentos do povo e garante seu bem-estar, e ¢ no ter-
ritério — jurisdigio — que se garante, por intermédio de sua organi-
zagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢coes, a manutengao

434 NEVES, 2003, p. 131.
435 PEREIRA apud CUNHA, 2003.
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da cultura singular de cada coletividade que tanto a identifica como
povo como a difere de outros povos.**

A Constitui¢ao da Repiblica garantiu aos povos indigenas
tanto a primeira concep¢ao, quanto a segunda. A primeira, porque
lhes reconheceu o direito origindrio sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, como base para sua reprodugio fisica; a segunda,
porquanto lhes garantiu sua organizagéo social, costumes, linguas,
crengas, tradi¢des, ou seja, consoante o seu direito, como base para
sua reprodugao cultural (art. 231, caput, §S 1° e 2°):

Usos, costumes e tradi¢oes, querem dizer, na prética,
direito.”[...] “E vedado, portanto, o exercicio do direito
brasileiro de propriedade dentro das terras indigenas,
mas, ao contrario, sdo cogentes as normas de direito
consuetudindrio indigena. Dentro deste raciocinio es-

tamos falando de territério, embora sem soberania e

com pouca autonomia.*’

O Estado brasileiro reconheceu as terras indigenas como
territorios ao respeitar sua organizagio social, costumes, ll’nguas,
crengas e tradi¢oes, ou seja, ao respeitar seu direito consuetudindrio
(CF, art. 231, caput); ao reconhecer o direito as terras indigenas
como origindrio e congénito anterior ao proprio Estado (CF, art.
231, caput); ao reconhecer as terras indigenas como espago para
a perpetuagao de sua cultura (CF, art. 231, §1°); ao determinar a
posse permanente indigena sobre suas terras (CF, art. 231, §2°) e
garantir a inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade
das suas terras (CF, art. 231, § 4°).

[...] a cultura constitucional cldssica nao podia aceitar a
introdugio, nas constituicoes, do reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas a um territério e a aplica-

436 SOUZA FILHO, 1998, p. 120.
437 SOUZA FILHO, 1998, p. 123.
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¢do neste territério de seu Direito préprio, porque en-
tendia que seria um Estado dentro do Estado.**

Todavia, a especial maneira dos povos indigenas regerem suas
relagdes sociais sobre o territério que vivem sempre desafiou essa
oculta¢do. Com efeito, os povos indigenas tratam suas terras como
territério, uma vez que:

O territério ndo ¢ apenas o resultado da superposicio
de um conjunto de sistemas naturais e um conjunto
de sistemas de coisas criadas pelo homem. O territério
¢ o chdo e mais a populacio, isto ¢, uma identidade, o
fato e o sentimento de pertencer aquilo que nos per-
tence. O territério é a base do trabalho, da residéncia,
das trocas materiais e espirituais e da vida, sobre os
quais ele influi. Quando se fala em territério deve-se,
pois, de logo, entender que se estd falando em territ4-

rio usado, utilizado por uma dada populagao.*”

Esta defini¢do estd traduzida, nos termos do artigo 231 da
Constitui¢ao Federal, nas terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos origindrios, visto que compreendem o espaco “por eles habi-
tadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades pro-
dutivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugio fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes”.

Assim, ao tratar das terras indigenas, a Constitui¢ao da Repu-
blica nao garantiu aos povos origindrios a terra como propriedade
tipicamente civilista, mas sim territério como espaco de vida de um
povo que se organiza a partir de seus usos, costumes e tradi¢oes de
maneira diversa da sociedade ocidental.

438 SOUZA FILHO, 1998, p. 68.
439 CUNHA, 2003.
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5.3.2.3. O Reconhecimento da Autonomia e
Jurisdigdo Indigena

Autonomia indigena consiste no direito a organizagao social
e a jurisdicdo indigena sobre os territdrios por eles habitados, por
meio do exercicio da autodeterminag¢do de seu povo, de modo que
hd uma inter-relagao entre os conceitos, uma vez que, apesar de dis-
tintos, visam afirmar que a garantia da jurisdigao indigena implica
em compreender a organizacio social dos povos origindrios.

O direito pretendido pelos povos indigenas é voltado para
o reconhecimento e respeito as suas identidades, ao seu modo de
vida da forma como sua cultura define. Os povos indigenas pos-
suem organizacdes sociais, econdmicas e culturais proprias. Essa
diversidade social s6 é possivel a partir da prote¢ao ao seu terri-
tério, a garantia de sua sustentabilidade por meio da manutencio
de seus recursos naturais e o direito a viverem conforme seus pro-
prios usos, costumes e tradi¢oes. 4’

Cunha ressalta que Bevildqua desenvolveu um importante es-
tudo sobre os institutos e costumes juridicos indigenas dos “amerin-
dios” na época da Conquista. Referido autor inicia seu estudo desta-
cando que os europeus nao respeitaram as instituigoes indigenas aqui
encontradas, as quais, mesmo assim, acabaram interferindo no modo
como se desenvolveu o direito no Brasil, ainda que implicitamente.*!

O estudo foi sistematizado de acordo com a divisdo geral do
direito ocidental em direito internacional publico, direito puabli-
co interno e direito privado. As normas de direito internacional
publico dos povos indigenas brasileiros, destacadas pelo autor,
estabeleciam-se entre as tribos ou entre determinadas tribos e os
povos europeus. O estado de guerra era normal entre os diversos
povos indigenas e eram constantemente formadas aliangas ofen-
sivas e defensivas para declaragoes de guerra e tratados de paz.

440 CUNHA, 2003.
441 CUNHA, 2003, p. 121.
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Todavia, era a hospitalidade o mais notdvel instituto de direito
internacional publico dos povos origindrios, uma vez que sua na-
tural curiosidade e respeito com os europeus permitiam um pleno
contato e acomodacio dos brancos.*#

No plano do direito puablico interno, Bevildqua destaca que
o governo e a organizagao social indigena variavam conforme
o povo que era identificado. De modo geral, os povos indige-
nas nao tinham regras muito firmes e constantes de governo
e administragdo. O territério ndo conhecia limites perpétuos e
respeitava as caracteristicas ambientais, rios e montanhas como
divisores de suas fronteiras.**’

O direito aplicado pelos povos indigenas nao era escrito, nem
por isso, porém, deixava de ser observado. Uma especial maneira de
conduzir a economia, por exemplo, era por meio de mitos:

Um indio perseguia uma veada que era seguida do fi-
lhinho que amamentava; depois de havé-la ferido, o in-
dio podendo agarrar o filho da veada, escondeu-se por
traz de uma drvore e fé-lo gritar; atraida pelos gritos de
agonia do filhinho, chegou- se a poucos passos de dis-
tancia do {ndio e ele a flechous; ela caiu; quando o indio
satisfeito foi apanhar sua presa, reconheceu que havia
sido vitima de uma ilusdo de Anhangd; a veada a quem
o indio havia perseguido, nio era uma veada, era a sua
prépria mae, que jazia morta no chio, varada por uma
flecha e toda dilacerada pelos espinhos.

[..]

Com estas ¢ outras crencas espalhadas e facilmente
impostas a ingenuidade dos silvicolas, a coletividade ia
regulamentando o exercicio da caga em beneficio de
todos. Podemos traduzir esse conto da veada em um
artigo de lei, do modo seguinte: E proibido matar ani-

442 CUNHA, 2003, p. 121.
443 CUNHA, 2003, p. 122.
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mais de caga durante o periodo em que amamentam os

filhos (atualizado ortograficamente).44

Como na lenda acima destacada, os principios norteadores
das sociedades indigenas continham, inclusive, elevados preceitos
éticos e ambientais. As relagdes sociais disciplinadas pelo direito
privado eram bem varidveis entre os povos indigenas. Havia socie-
dade monogamicas, isogAmicas, ora patriarcadas, ora matriarcadas.

Embora as culturas indigenas tenham se modificado ao lon-
go desses cinco séculos de contato, ainda permanecem suas ca-
racteristicas culturais que os diferem como povos autéctones. A
negacao da propriedade privada da terra e do processo de acumu-
lagao ocidental, por exemplo, é de tempos remotos:

Os indios sabiam domesticar alguns pdssaros e mesmo
quadripedes, mas nio sabiam aproveitar o animal como
auxiliar de suas industrias, nem possuiam rebanhos de

onde auferissem meios de sustento. Sua fazenda e seu

celeiro era a floresta. (atualizado ortograficamente)®®’

As relagoes de familia, propriedade, sucessao, casamento e cri-
me s3o, numa sociedade indigena, nitidamente reconhecidas por
toda a comunidade, de tal forma que se estabelece um sistema juri-
dico complexo, com normas e sangoes. A variedade de sangoes cor-
responde a importincia da transgressao, ¢ a legitimidade da norma
e da sangdo nao ¢ questionada, pois nao deriva de um poder acima
da comunidade, mas da prépria comunidade que a estabelece no
processo social e consoante com as necessidades do grupo.*4

Las Casas apresentou uma série de principios para defender a
justica dos povos origindrios, em que a jurisdi¢ao seria um direito
natural que cada povo possui como também ¢ direito natural de

444  Apud, CUNHA, 2003, p. 122.
445 Apud CUNHA, 2003, p. 123.
446 CUNHA, 2003.

122



Direitos Humanos e o Direito a Diversidade

cada povo a sua liberdade.*”” Com esses principios em especifico, Las
Casas defendeu o direito dos povos indigenas seguirem seu préprio
direito, como também fundamentou que todos os povos, fiéis ou in-
fiéis a religido crista, sao livres e nao reconhecem fora de si nenhum
outro povo superior. Por isso, a colonizagio europeia nao detinha
legitimidade para expulsar os povos origindrios de suas terras, tam-
pouco retirar- lhes o direito de viver segundo sua organizagao social.

As ideias de Las Casas de liberdade e do direito a prépria juris-
di¢ao como principios naturais e universais podem parecem, a pri-
meira vista, os mesmos defendidos pelo Estado liberal. No entanto,
diferem na origem, Las Casas atribuiu estes principios ao préprio
povo, enquanto o Estado liberal o outorgou 2 lei do Estado.*#®
“Uma das diferengas fundamentais entre o Direito indigena e o
Direito do Estado é que o primeiro tem como pressuposto proteger
os interesses coletivos, ao passo que o segundo protege os interesses
individuais e a propriedade privada”.?

Dai decorre outra diferenca fundamental, o Direito
de cada nagao indigena ¢ “estdvel”, porque nascido de
uma préxis de consenso social, nio conhece instincia
de modificacio formal, modifica-se na prépria prixis;
o Direito estatal, tendo o legislativo como instincia

formal de modificagao, estd em constante alteragao.*°

Os povos indigenas vivem realidades diferentes da socieda-
de nacional circundante, apesar de estarem englobados no espago
geogréfico-politico do Estado brasileiro. Na teoria do Estado mo-
derno, contudo, essa realidade deveria ser reprimida. Com o cres-
cente reconhecimento por parte dos socidlogos do direito de que
todas as sociedades possuem sistemas juridicos plurais, “a existén-

447 CASAS, 1992, p. 19,
448 CUNHA, 2003.
449 CUNHA, 2003.
450 CUNHA, 2003.
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cia de diversas fontes de normas juridicas e arenas institucionais
deixou de ser uma forma de marcar a diferenca e alcangou o status
de universalidade”.®!

A Constituigao Federal de 1988, entretanto, rompe com essa
légica e garante os direitos dos povos origindrios a observancia das
normas internas de sua cultura dentro de suas terras ao lhes re-
conhecer aos povos originérios sua organizagao social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢oes (art. 231, primeira parte). Dessa forma,
“além do reconhecimento da diversidade preceituado no Art. 231,
integrado ao Art. 216 inciso II, o ponto marcante que compde o
dispositivo, estd configurado na vinculagao dos indios a organiza-
¢do social de seu povo”.#? E, por organizagio social, entenda-se:

[...] nio uma pessoa juridica nos moldes do direito
publico ou privado, mas todo o complexo de repre-
sentacdes simbolicas relacionadas a atividade social de
um povo. [...]

[...] O complexo de unidades sociais que compdem a
organizagio social inclui as relagées politicas de poder,
a religiao, o direito, o territdrio, as regras de parentesco,
enfim, todo o aparato conceitual que determina as pré-
ticas sociais. Assim, ao reconhecer os indios, no plural,
e suas correlativas organizagées sociais, a Constituicio
estd reconhecendo todo o conjunto de representagoes
coletivas e prdticas sociais delas decorrentes.*?

O alcance das normas juridicas de uma sociedade indigena
depende da fixa¢do de um territorial e da presenga de uma co-
letividade especificamente determinada que viva consoante com
suas préprias regras e reconhecer a jurisdi¢ao indigena em seus
territérios ndo implica violar a soberania do Estado — até porque
a prépria Constituicdo Federal, que ¢ Magna Carta do Estado as-

451 RANDERIA, 2003.
452 DANTAS, 2003, p. 52.
453 DANTAS, 1.999, p. 45-46.
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sim o reconhece —uma vez que nao provoca uma superposigao de
jurisdicoes, nem tampouco a criagdo de um Estado independente
do Estado brasileiro, mesmo porque esta nao é uma reivindicacio
dos povos origindrios brasileiros.**

No que tange ao direito 4 autodeterminagao® é assunto deli-
cado no Ambito internacional. Refere-se ao direito de um povo do-
minado por alguma poténcia estrangeira de declarar sua indepen-
déncia politica. Este direito é exercido apenas uma vez e se traduz
na formagao de um Estado.

O direito a autodetermina¢io nio pode ser invocado contra
os Estados soberanos e independentes que cumprem as normas e
principios fixados pela ONU e nio podem servir de pretexto para a
secessao nem tampouco para por em perigo a integridade territorial
dos Estados.®® Como acentua Souza Filho, isso nio significa que os
povos indigenas nio tenham direito a autodeterminagio visto que:

Todo povo tem direito 4 autodeterminagio e em tendo
o direito, podem querer ou nao ser um Estado inde-
pendente. Disso se trata a autodeterminacao. Entao, os
povos indigenas da América exercem o seu direito de

autodeterminagio, dizendo que querem continuar sen-

do integrados 4 um Estado nacional.#”

454 SOUZA FILHO acentua: “[...] se um povo indigena criasse um novo Estado, o
conceito de Estado continuaria o mesmo, s6 que em niimero maior e com territd-
rios menores, Esta proposta ndo tem nenhum sentido porque nio ¢, nem nunca
foi, reivindicagdo dos povos indigenas americanos criar em algumas centenas de
pequenos e novos Estados, mas rever alguns conceitos que possibilitem a sua ju-
risdi¢io concomitantemente com o império do Estado, criando uma jurisdigao

plural”. (SOUZA FILHO, 1998, p.193).

455 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econ6émicos, Sociais e Culturais adotados pela Assembleia Geral da ONU
em 1.966 tém a mesma redagdo quanto ao reconhecimento do direito a autodeter-
minagio: “Parte I. Artigo 1° 1. Todos os povos tém direito 4 autodeterminagio.
Em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram
livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.”

456 CUNHA, 2003, p. 130.
457  Apud CUNHA, 2003, p. 131.
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A questao do reconhecimento das terras indigenas foi o eixo
central da luta indigena frente ao Estado nacional. A ténica atual,
no entanto, muda um pouco o enfoque. Se antes a questo princi-
pal era o territério indigena, hoje passou a ser a autogestao indigena
a discussao para o século XXI.

Devemos aceitar que o atendimento das reivindicacoes
indigenas serd um inicio, e ndo um final. Essas reivindi-
cagoes, fundadas em direitos aborigenes ou em tratados,
comegam com a terra; mas nao terminam ai. Elas abran-
gem os recursos renovdveis e nao- renovéveis, educagao,
sadde e servicos sociais, ordem publica e, acima de tudo,
a forma e a composi¢ao futuras das institui¢cdes politicas.
As propostas que estdo sendo feitas pelos indios sao, em
maioria, de longo alcance. Elas nio devem, todavia, ser
vistas como uma ameaga as instituicoes existentes, mas
como uma oportunidade para afirmar nosso compromis-

so com os direitos humanos das minorias indigenas.®®

O reconhecimento do direito dos povos origindrios a sua pré-
pria organizagdo social, seus usos, costumes, religides, linguas e
crengas veio abrir caminho para se falar em uma nova postura do
Estado frente a pluralidade cultural e étnica existente, bem como
o respeito e necessidade de garantir a efetiva existéncia e prdtica de
relagdes sociais em moldes diversos daquele estabelecido pelo direi-
to do Estado. A demarcagio das terras indigenas jd ¢ uma realidade,
embora ainda ndo completamente efetivada, porém os direitos indi-
genas nao se resumem a ela.

O direito coletivo territorial, o reconhecimento da plurina-
cionalidade indigena do Estado brasileiro, o respeito a organizacao
social e jurisdicdo indigena e o direito desse povo se reger de acordo
com sua autodeterminagio demonstram que a préxima reivindica-
¢do indigena jé tem nome: ¢ a luta pela gestao de seus territérios.™

458  Apud CUNHA, 2003, p. 131.
459 CUNHA, 2003.
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5.4. O Modelo diferenciado de consideragao
da diversidade cultural: a Constitui¢ao
Boliviana

A Bolivia, segundo Magalhies, é composta por 36 povos ori-
gindrios, sendo historicamente dominada e colocada & margem do
poder e, em 2008, em um processo histérico-social, acarretou na
promulgacio da Constitui¢do, em que contemplou o direito e a
promogao da diversidade de povos e culturas ali presentes.**

Historicamente, tal qual como nos demais paises da América
Latina, formou-se um estado na¢io naquele pais, em que a homo-
geneizagdo e exclusio social foram amplamente praticados, assim
como a previsio dos meios de reprodugio sistemdtica do sistema
econdmico capitalista, como modos de vida, propriedade, e regime
juridico-politico. Segundo Magalhaes, houve uma crise de corres-
pondéncia entre a diversidade cultural auto-organizada dos povos
indigenas e do modelo de Estado adotado naquele pafs.*!

Esta crise de correspondéncia se desdobra nos parado-
xos de uma sociedade multicultural: (i) a oposi¢io
entre a diversidade da populagio e o governo oriun-
do de um modelo tnico e (ii) as multiplas matrizes
culturais, em contraste com a rigidez e uniformizagio
das instituicoes publicas estatais. Deste modo, o de-
safio do Estado Plurinacional boliviano consiste em
harmonizar a diversidade cultural em um contexto de
organizagio estatal instituido — existem povos origi-
ndrios, como o quéchua, que desconhecem a forma
estatal de organizacio social.

460 MAGALHAES, 2012, p. 105.

461 MAGALHAES, 2012, p. 105. Em uma perspectiva semelhante, a Constituigio do
Equador.
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Com os movimentos sociais e a promulgacio da Constituigao
Plurinacional de 2008, houve a inclusio dos povos origindrios na
tomada das decisoes, sendo que a Magna Carta consagrou 80 ar-
tigos dos 411 que a compde, estabelecendo, segundo Magalhaes:

A equivaléncia da justica indigena a justica institucio-
nalizada; a garantia de representagio dos povos origi-
ndrios no parlamento; a reorganizagdo territorial do
pais, o que garante autonomia as fracoes territoriais
(departamental, regional, municipal e indigena), cada
uma delas podendo organizar suas elei¢oes e admi-
nistrar os recursos econémicos; e o reconhecimento
dos direitos de familia e propriedade de cada povo
origindrio, sdo alguns dos pontos essenciais do novo

projeto constitucional.*¢?

Ao considerar a diversidade étnica presente em seu territério
e a consagracao de autonomia, justica prépria, representatividade
singular no parlamento, autonomia territorial-administrativo-
-econdémico houve um ganho de inclusiao considerdvel, ainda
mais se considerar o reconhecimento do direito de propriedade
dos povos origindrios, que ¢ um dos pontos mais dificeis de serem
rompidos na sociedade capitalista, tamanho é o arraigamento ide-
olégico da estrutura moderna de propriedade.

A exaltacio de um modelo “plurijuridico” promove e prote-
ge a identidade cultural de cada povo, rompendo com a prética
hegemonico-uniformizadora-excludente do sistema moderno, tao
em voga no direito internacional, comunitdrio e na organizagio es-
tatal*®® de parcela significativa do planeta.

[...] a novidade do Estado plurinacional ¢ a existéncia
de um sistema plurijuridico marcado pela diversidade

462 MAGALHAES, 2012.
463 MAGALHAES, 2012, p. 105.
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de direitos de familia e de propriedade e da autonomia
para resolver as controvérsias sobre estes temas em seus
espagos territoriais pela sua propria justica. Esta diver-
sidade de sistemas juridicos, de formas de organizacio
econdmica resulta de uma nova perspectiva democriti-
ca (a democracia consensual e uma justiga consensual
— jd vistos) e reforca a possibilidade de construgao de
espacos de convivéncias e didlogos de diversas formas
de ver, sentir, compreender o mundo, de diversas epis-
temologias. Isto é riquissimo para se repensar um direi-
to mundial para além da modernidade europeia hege-
monica e uniformizadora que influencia na constru¢io

do direito moderno e, logo, do direito internacional.¢*

A previsao de um constitucionalismo plurinacional faz nas-

cer uma nova epistemologia e igualmente, faz com que inimeros

conflitos sociais criados pelo sistema moderno deixe de existir

465
b

uma vez que, por dialdgico, propicia a “abertura comunicativa e de-
liberativa permanente para alcancar o melhor entendimento com o

outro, o diferente”.

» 466

Deve ser concretizante, pois se compromete com a bus-
ca de solugoes especificas e a0 mesmo tempo consisten-
tes para situagoes individuais e complexas (comunit-
rias); tal fato requer do intérprete constitucional uma
abordagem interdisciplinar e intercultural. E, por fim,
o constitucionalismo em sua vertente plurinacional nio
dispensa uma postura garantista, porque trabalha di-
retamente para a construgdo de sentidos e significados
para o rol de direitos fundamentais.i¢”

MAGALHAES, 2012, p. 106.

464
465
466
467

Ao menos num primeiro momento.
MAGALHAES, 2012.
MAGALHAES, 2012.
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Ressalta Magalhaes, que “a4 medida que o Estado Plurinacio-
nal se desenvolve, novas formas de lidar com diferencas culturais
emergem”, e hd o reconhecimento de que as culturas sio incom-
pletas, propiciando a abertura e inclusio tendo em vista o mutuo
reconhecimento.*¢®

468 MAGALHAES, 2012.

130



Considerag¢oes finais

O estranho sempre se mostrou excéntrico aos olhos de uma
sociedade homogeneizada culturalmente, mormente pela tonica
do mercado. O estrangeiro, entendido como aquele nio pertence
ou que se considera como nio pertencente a uma regido, classe ou
meio ou, ainda, o forasteiro, 4dvena ou estranho. O fato de nada
sabermos sobre algo, alguém, grupo, etnia, ou, pura e simples-
mente, forma de expressio de vida, enseja o desvendamento do
enigma ou a exclusio do diferente por nio pertencer ao padrio
uniformizado da sociedade moderna.

A anatomia do direito a diversidade consiste em nio quebrar
o principio de igualdade, na perspectiva da exclusio ou restri¢ao
juridica, motivado por raga, cor, sexo, idade, trabalho, credo reli-
gioso ou convicgdes politicas. Em outras palavras, o que se busca
no Estado Brasileiro, que quer ser democrdtico é a promogio e
prote¢do da dignidade humana, compreendida a diversidade iden-
titdria, posto que somos todos singulares na nossa individualidade
e, no que tange as etnias, hd uma identidade coletiva que faz com
que os povos culturalmente diversos do modelo ocidental capita-
lista merece o reconhecimento juridico.

Em um pais que convive com residuos ditatoriais, que quer
incluir, mas que exclui, que quer promover e proteger a dignidade
humana, mas que a ignora, que quer proteger a diferenca, mas que
¢ indiferente as lutas por reconhecimentos é preciso romper com o
estabelecimento de declaracoes de direitos meramente simbdlicos
e com a violéncia estrutural
Zizek nos auxiliou a definir a principio duas formas de vio-
léncia — subjetiva e objetiva —, as quais se constituem a partir dos
padrées de normalidade e naturalizacio da opressio na sociedade
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por um modelo socioeconémico neoliberal desigual e excessivo.
A violéncia subjetiva, a sofrida diretamente por alguém, como hu-
milhag¢ées e constrangimentos ¢ apenas uma das faces de uma
violéncia maior, a sistemdtica e a simbdlica, a que Zizek chama de
violéncia objetiva, por meio da manutencao das formas silenciosas
de exploragio da sociedade pelos meios de produgido e controle
do poder, que fomentam a tolerAncia com a situa¢io hegemonica
instaurada, “das coisas como elas sa0” e sustentam um estado sis-
témico e perpetuado de violéncia capitalista.

Ao se negar as especificidades culturais de cada pessoa ou povo
culturalmente diverso, nos moldes tratados pelo direito moderno,
hd a promogio e manuten¢io de um modo de pensar hegemonico,
excluindo os demais, acarretando, por conseguinte, em uma reali-
dade discriminatdria e uma violéncia para com os povos diversos.

Os conflitos sociais e a consequente luta pelo reconhecimento
impulsiona a evolugio da sociedade que, no paradigma constitu-
cional brasileiro, busca ser livre, justa e soliddria, abolindo toda e
qualquer forma de discriminacio e, o grande desafio é, como in-
cluir sem excluir, como respeitar a dignidade de cada um e langar
luzes contra a discriminagio, opressao e indiferenca da modernida-
de. o reconhecimento nao pode ser tratado como uma cortesia, mas
como uma necessidade, de modo que nio ¢ possivel desconsiderar a
identidade sem oprimir e inferiorizar os grupos minoritérios.

Quando se fala em nada fazer estatal, quer significar que con-
siste em uma dimensdo negativa, em que veda-se ao Estado interferir
no Ambito de atuagdo de vida dos povos indigenas, resguardando a
sua autonomia, territorio e jurisdigéo singulares. Entretanto, ao se
falar em povos aculturados ou que vivam em uma zona mista entre
sua cultura e 0 modo de vida moderno, mister se falar em dimensio
positiva dos direitos humanos, ou seja, assegurar para que os direitos
sociais previstos a todo e qualquer nacional brasileiro seja extensi-
vel incondicionalmente aos integrante ou povo indigena que queria
ser incluido no modus vivendi moderno, pois estar-se-4 incluindo.
O que nio pode haver, em hipétese alguma, é a exclusio ou nio
reconhecimento da sua condi¢ao sine qua non de sujeitos de direito.
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Até 1988 os direitos indigenas estavam prejudicados nao sé
porque o Estado nacional considerava os povos origindrios como
realidades provisérias cujo desejo era se integrarem a comunhio
nacional, mas também porque o Estado, que se declarava homo-
géneo ¢ individual, nao compreendia a reivindicagao indigena que
sempre se mostrou plural e coletiva.

Os povos indigenas possuem organizacio social, econémica
e cultural préprios. Essa diversidade social s6 ¢ possivel a partir da
protecao ao seu territério, a garantia de sua sustentabilidade por
meio da manutengio de seus recursos naturais e o direito a viverem
conforme seus préprios usos, costumes e tradicoes.
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