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INTRODUCAO

Neste trabalho desenvolvem-se reflexdes acerca do interculturalismo e suas
possibilidades e limites de integracdo a teoria e pratica do direito. Ademais, tem-se a
interculturalidade como projeto de consolidacdo democratica para os Estados Latino-
Americanos, especificamente no que tange ao tratamento jus-politico da alteridade
cultural.

A abordagem que se tem do paradigma intercultural resulta de pesquisa que
obedeceu ao seguinte critério metodoldgico: a interculturalidade deve ser compreendida
dentro do espectro mais amplo das propostas de tratamento jus-politico da alteridade
cultural na Ameérica Latina, tais como o universalismo e o multiculturalismo, dos quais
se distancia por ser uma proposta de integracdo e ndo de estabelecimento de limites e
pontes entre culturas diferentes. A andlise da interculturalidade que se faz no segundo e
no terceiro capitulo redne os seus elementos ndo por campo de conhecimento, mas no
espaco de comunicacdo entre eles (espaco interdisciplinar), e se enfoca nos debates
necessarios da atualidade a respeito da temética do tratamento justo das diferencas em
contextos diversos, pluriétnicos e pluriculturais. Debates esses que muito embora
tenham sido, com frequéncia, construidos como dados da realidade nos diversos campos
de conhecimento que se preocupam com a existéncia e o tratamento da alteridade
cultural em termos éticos, juridicos e politicos, escapam a uma defini¢do tedrica do
conceito de interculturalidade.

A titulo de introducdo, cabe explicitar o processo de construcdo do objeto deste
trabalho, ja que este ndo é resultado apenas dos trés anos de doutoramento pela
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, mas sim de preocupagoes
investigativas que se iniciaram no ano de 2004, quando encontrei na proposta de
trabalho de um professor da Universidade de Séo Paulo, o universo dos direitos dos
povos indigenas.

Na disciplina de Filosofia do Direito, ainda na graduacdo, um professor prop6s a
classe a seguinte reflexdo: "Tém os indios direito a terra?". Apesar da perspectiva
normativa ser bastante clara no nivel constitucional nacional, a proposta era que

discutissemos o fundamento ético-juridico da questdo, buscando os pontos mais



relevantes da discussdo filosofica que a acompanha. Terminado o trabalho, estava
convencida de que esse deveria ser meu tema de tese de laurea.t

Decidi desde o principio que discutir a tematica no ambiente da biblioteca era
insuficiente, razdo pela qual procurei meu orientador, Dalmo de Abreu Dallari, para
encontrar um caminho para ir a campo. Neste momento iniciei contato com uma ONG
de S&o Paulo, a Comissido Proé-indio,? a qual propds que eu acompanhasse o processo de
demarcacdo das terras guarani do Estado de S&o Paulo, trabalho que realizei como
consultora ao longo de trés anos, ao cabo dos quais, iniciando condicdo de bolsista, ndo
podia seguir a atividade.

A experiéncia com o0s guarani, ainda que assistematica e de carater de
sensibilizacdo® serviu para entrar em contato com diversas questdes importantes, tais
como a discriminacdo, a invisibilidade dos povos indigenas nas zonas urbanas, a
importancia da diferenca cultural no entendimento dos direitos e da justica. Além disso,
a complexa relacdo entre as comunidades tradicionais e a prote¢cdo do meio ambiente, a
dificuldade de comunicacdo entre os atores sociais e as autoridades do Estado em
ambitos interinstitucionais, etc.

Mais que qualquer outra tematica, interessava-me, contudo, o fundamento jus-
politico do direito a terra. O indigenato, instituto luso-brasileiro que da a base, na
discussao doutrinaria, para o reconhecimento dos direitos dos indios as terras
tradicionalmente ocupadas, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, me parecia a
evidéncia concreta de que a relacdo entre povos indigenas e Estado era mais complexa
do que transmite a ideia de dominacdo dos povos indigenas corrente no discurso
predominante (ou aquele da suposta extincdo dos indios que advogam alguns menos
informados, como nota Lévi-Strauss em seus Tristes Tropicos). Para mim era quase

evidente que esse reconhecimento da anterioridade do direito indigena a terra com

! Na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, chama-se tese de laurea o trabalho monogréafico
de final de curso, parte dos requisitos para a obtengéo do grau de bacharel em Direito.

2 A Comissdo Pro-indio de Sdo Paulo foi criada em 1978, sendo uma das mais atuantes organizacdes
apoiadoras dos direitos dos povos indigenas de Sdo Paulo no momento do grande impulso a demarcagéo
das terras indigenas do Estado ao longo da década de 1980, junto a outras, tais como o Centro de
Trabalho Indigenista e o CIMI (Conselho Indigenista Missionario). Para informagdes sobre seus trabalhos
atuais, atualmente sobre povos indigenas do Brasil e comunidades de quilombo e suas valiosas
publicagdes, ver sitio eletrbnico no enlace: http://www.cpisp.org.br/. Acesso em 14 de marco de 2014.

* A dificuldade de encontrar uma metodologia de trabalho de campo para a escala em que minhas
preocupacdes tedricas se colocam sdo até o momento um grande empecilho para a colocagdo de notas
de campo em meus trabalhos académicos, de modo que optei deixar para um momento posterior de
minhas pesquisas uma abordagem que incorpore melhor o trabalho direto com as comunidades e
liderangas.



relacdo ao Estado era também um reconhecimento do sujeito politico indigena - um
sujeito coletivo que permaneceu com sua organizacao politica ao lado do Estado, (ou a
sua margem, em muitos casos). Ocorreu-me que a mesma existéncia desse instituto e
sua persisténcia (ainda que ndo hegemonica) na cultura juridica brasileira ao longo do
século XX era indicio de que mais do que um direito historico de retribuicdo aos indios
como contrapartida por seu sofrimento no processo colonizatério havia um elemento
politico no direito a terra que deveria ser melhor explorado em um projeto futuro de
pesquisa. Ademais, o direito dos povos indigenas a autodeterminacdo - consagrado, até
entdo, na sua configuracdo normativa da Convencao 169 da Organizagédo Internacional
do Trabalho (OIT) - guardava relacdo necessaria com o direito a terra. 1sso levava ao
plano do direito internacional minhas suspeitas a respeito do reconhecimento de um
sujeito politico indigena (coletivo), de configuracdo identitaria que se expressaria de
forma concorrente com a nacionalidade (individuo). O estudo do sistema internacional
dos direitos dos povos indigenas era 0 proximo passo para a pesquisa.

Ao mesmo tempo, a relevante bibliografia mexicana encontrada sobre os ejidos
e a autonomia indigena, as mudancas constitucionais (nos niveis federal e estatal), os
enfrentamentos no Estado de Oaxaca e 0 caso do levante zapatista, motivaram-me a
pensar em um possivel estudo comparado entre a efetividade dos direitos territoriais
indigenas no Brasil e no México.”

Em 13 de setembro de 2007 foi aprovada pelas Nac¢des Unidas a Declaracéo
Internacional sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que atualmente, em conjunto com
a Convencédo 169 da OIT, forma um verdadeiro sistema dos direitos universais desses
povos. Na Declaracdo, a énfase na autonomia como dimensao interna do direito de
autodeterminagdo reforca minha ideia a respeito do reconhecimento desse sujeito

politico indigena, marginalizado pela regra da maioria na democracia representativa

* Desde a minha primeira pesquisa me interessou sobremaneira a questdo da eficacia e efetividade das
normas, sendo que neste momento, financiada pela FAPESP (Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado
de S&o Paulo), discuti a eficacia e efetividade das decisbes da Corte Internacional de Justica. Em tese de
laurea trabalhei com a hip6tese de que havia graus de realizagdo das normas sobre os direitos indigenas,
sendo a eficécia (potencialidade da aplicacdo da norma) o primeiro e a eficicia meta-juridica (avaliacdo
da realizacdo da finalidade da norma a partir de sua aplicacdo) o Gltimo. Cf. TEIXEIRA (2006). Neste
sentido, a efetividade indicaria apenas a aplicacdo da norma, mas ndo o atendimento as finalidades da
norma. Ndo obstante estivesse fortemente embasada em minhas pesquisas em teoria do direito para a
formulacdo de tal hipdtese, reconheco hoje que a ideia que subjaz essa perspectiva retira do direito a sua
dimensdo dindmica e criativa, indicando de certa forma, certa exigéncia de estabilidade nas finalidades
dos textos normativos, coisa que pode fazer perder de vista a transformacdo dos contelidos desses no
desenrolar das dindmicas sociais.



moderna e pelos diversos processos de discriminacéo reproduzidos ao longo dos séculos
XIX e XX em que o Estado-na¢édo passa a dominar as relagdes politicas no globo.

No ano de 2008 realizei quatro meses de pesquisa de levantamento bibliografico
na Cidade do México e algumas visitas a terras indigenas no Estado de San Luis Potosi,
na regido da Huasteca. A ideia inicial era realizar um estudo de campo de trés meses no
Estado de Oaxaca, mas tendo em vista a dimensdo da regido e o tempo, me pareceu
mais frutifero o estudo do Estado de San Luis Potosi, com constituicdo estatal
igualmente detalhada na questdo indigena, apesar da diminuta populacdo em termos
comparativos com os estados de Chiapas, Guerrero e Oaxaca.” A experiéncia mexicana
frustrou a ilusdo de realizar estudo comparativo entre os dois paises, em primeiro lugar,
porque a inexisténcia de um método comparativo mais profundo na tematica indigena®
motivou o uso de tempo relativamente longo para pensar a questdo metodolégica da
comparagdo normativa entre dois paises de histdrias tdo dispares. Recordo que uma das
preocupacdes colocadas no contexto de meu exame de qualificacdo era justamente se
haveria a possibilidade de comparar dois universos tdo complexos. Uma das reflex6es
que veio da pergunta que me foi feita por uma das examinadoras,” e que resulta em
analise hermenéutica do sistema internacional dos direitos dos povos indigenas, foi a
capacidade do sistema internacional, que trabalha com um critério universal, de
responder as necessidades nacionais tendo em vista as suas diferencas. Uma conclusdo
parcial, que me encaminhava para uma comparacdo normativa no nivel regional em
lugar de uma comparacdo a fundo entre dois paises apenas era justamente a
possibilidade, viabilizada pela realidade da internalizacdo dos diplomas internacionais
em grande parte dos ordenamentos juridicos nacionais do continente, do exame da
eficdcia e efetividade do sistema internacional de protecdo dos direitos dos povos
indigenas. Ademais, uma comparacdo entre apenas Brasil e México, estou convencida,
deveria ser acompanhada de profundo estudo de campo em ambos os paises, estudo que

ainda nao foi possivel realizar até o estagio atual de minhas investigacdes, devido a

5 As informagbes sobre a questdo dos dados demograficos oficiais sobre as populagdes indigenas
mexicanas, encontram-se no enlace: http://www.cdi.gob.mx/, do sitio eletrénico oficial da Comisién
Nacional Para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, érgdo indigenista mexicano. Acesso em 14 de

marc¢o de 2014.
6 Apesar de existirem alguns estudos realizados no nivel constitucional, como o antoldgico estudo de
BARIE (2003). @) texto pode ser consultado online no enlace:

http://acnur.org/biblioteca/pdf/6275.pdf?view=1. Acesso em 14 de mar¢o de 2014.
” Agradeco & Dra. Maria Inés Ladeira pelos comentarios em minha banca de qualificacao.



conexdo com as comunidades ser pontual e local,® e do limite de tempo de cada um dos
estagios de titulacéo.

Por outro lado, o levantamento bibliografico detalhado realizado no México
comprovou minha suspeita, a0 menos no campo juridico: o direito a terra, no caso dos
direitos dos povos indigenas, € uma denominacao que reduz o entendimento real do que
se mapeia. Todo um universo de direitos especificos - com motivacdo historico-
retributiva, sem ddvida, mas ndo somente - estdo de fato reunidos nos diplomas
internacionais e nas constituicdes nacionais para reconhecer um sujeito de direito
coletivo que € de outra (s) cultura (s), e, portanto, passa a ser a identidade étnico-
cultural um elemento relevante para definir sua participacdo politica, seus direitos
diferenciados e expressar suas vontades como coletivos politicos.

De certa forma, as tensdes entre os principios juridicos do direito internacional
dos povos indigenas que identifico em minha dissertacdo de mestrado sdo uma
representacdo do que, na normatividade estabelecida, se vé como relevante para renovar
a relacdo desses sujeitos politicos (povos indigenas) com seus Estados e com a
sociedade internacional: a igualdade somente existe no contexto do reconhecimento da
diferenca, e quem estabelece o limite desse reconhecimento devem ser as duas partes,
ndo somente uma delas; e a autodeterminacdo deve ser entendida como participacao nas
decisbes fundamentais da vida em comum e ndo apenas como uma 0p¢ao por estar ou
n&do na sociedade hegem®onica tal como é.

No mesmo ano de 2008 fui convidada a acompanhar as formacdes de lideres
campesinos-quechuas e colaborar com o Colegio Andino, do Centro de Estudios
Andinos Bartolomé de las Casas, em Cusco, Peru, em seu projeto "Amautas y
Qollanas".

As experiéncias mexicana e peruana em conjunto com a experiéncia com 0S
guarani no tempo de consultora com a Comissdo Pré-indio do Estado de S&o Paulo me
conduziram aos questionamentos que resultaram no objeto da presente pesquisa. Se
atualmente é mais comum encontrar o termo "interculturalidade"” nos debates acerca dos
direitos humanos, esse ndo era o0 caso quando de minhas experiéncias nos dois paises.
Resta ainda muito por definir, e este trabalho pode ser visto como um esfor¢co neste

sentido. A escolha da interculturalidade como um novo paradigma para a reflexdo

® Em oposicdo a escala de preocupacdes tedrico-metodoldgicas da proposta comparativa: de longa
duracdo histérica e focada na escala nacional.



juridica sobre os nossos "outros” e a forma justa de reconhecer e incorporar ao sistema
sua "outredade" é objeto de discussdo de nossos primeiros trés capitulos, bem como a
andlise das diversas posturas tedricas em que a diferenca passa a ser tema necessario
para o léxico especializado e politico.

Se a igualdade como principio basilar do direito moderno funciona como critério
de justica e como forma de administrar a diferenca, o enfraquecimento do principio
isonémico no tratamento dos sujeitos especificos fica patente no contexto da segunda
metade do século XX. As lutas por direitos em conjunto com a expansdo do processo de
universalizacdo dos direitos humanos levadas a cabo de forma bastante contundente
apos 1948, deixam clara a mudanca no peso que tira o fiel de seu ponto de equilibrio: se
antes o diferente era a excecdo, a corre¢cdo no principio, agora o reconhecimento do
diferente passa a ser a forma por exceléncia de protecdo da dignidade humana.
SANTOS (2007), tratando justamente do contexto latino-americano, especificamente da

nova constituicdo boliviana, coloca:

(...) la lucha por la igualdad es también una lucha por el reconocimiento de la
diferencia. Si ustedes ven la teoria politica, sobre todo la de la izquierda en
Occidente fue siempre una lucha por la igualdad, no una lucha por el
reconocimiento de las diferencias. Hoy, sin embargo, ya no es posible luchar
por la igualdad sin luchar también por el reconocimiento de las diferencias.’

A liberdade como principio €, além de parte essencial do fundamento filosofico
da dignidade humana, a base do detalhamento dos direitos civis e politicos modernos.
Isso se da tanto no ambiente global (na comunidade de Estados), como no espaco
interno. A soberania ndo é mais do que uma extrapolacdo do conceito moderno da
liberdade (LAFER, 1980). Contudo, a ampliacdo do entendimento do principio de
autodeterminacdo dos povos para povos dominados politicamente em paises
independentes, que resulta da interpretacdo dos intelectuais indigenas™ do direito
internacional, é sim uma transformacdo de seu contetdo. Isso porque 0S povos
indigenas, e especialmente 0s povos indigenas latino-americanos, sendo parte de

Estados independentes e resultando sua situagdo de dominagdo de um processo colonial

% "A luta pela igualdade é também uma luta pelo reconhecimento da diferenca. Se os senhores veem a
teoria politica, sobretudo a da esquerda no Ocidente foi sempre uma luta pela igualdade, ndo uma luta
pelo reconhecimento das diferencas. Hoje, no entanto, ja ndo é possivel lutar pela igualdade sem lutar
também pelo reconhecimento das diferengas." SANTOS (2007). Disponivel em linha no enlace:
http://www.ces.fe.uc.pt/publicacoes/outras/200317/estado_plurinacional.pdf. Acesso em 14 de marco de
2014,

19 Nos termos de STAVENHAGEN (1988), intelligentsia indigena.



com especificidade inegavel, negociaram o contetdo da liberdade dentro de um
contexto em que a unica forma de ver a situacdo seria liberdade individual ou
fragmentacdo do Estado (secessdo). Sua liberdade se expressa, conforme sintetiza o
direito internacional vigente, como autonomia e participacdo dentro do contexto estatal,
e ndo em oposicao a ele. O processo de re-significacdo da liberdade como autonomia se
encontra ainda em curso e se correlaciona com outros temas de grande relevancia, como
a nacionalidade e a nacdo (como denotam os casos Equatoriano e Boliviano); o
desenvolvimento e o aproveitamento de recursos, que impactam os significados da
ocupacdo e do uso da terra e do territrio; o reconhecimento e incorporacdo de formas
de participacdo coletivas nas decisdes politicas que ndo se resumam ao Voto e ao
partido; o reexame, re-significacdo e reestruturacdo da experiéncia e instituicOes
democréticas em contextos pos-autoritarios, etc.

O impacto dessas mudancas nos contetudos dos principios comentados, que se
deve muito as diversas lutas dos movimentos sociais e também as lutas dos movimentos
indigenas, traz a tona um importante elemento do direito, que antes ndo havia
considerado em minhas pesquisas, ja que estas enfocavam principalmente a perspectiva
da efetividade dos direitos: a transformacéo do direito ndo se da somente pelo avango do
processo de positivacdo do direito - apesar de que este pode acompanhar aquela - mas
pela reinterpretacdo (leiga e especializada) e atualizacdo constante dos principios
através de um movimento dialético-histérico permeado de valores em conflito e
disputas relacionadas ao poder e a sua redistribuicao.

E especialmente relevante para o contexto latino-americano a incorporaco do
valor da diversidade cultural no sistema universal de direitos humanos para a chamada
questdo indigena. Se a tradicdo indigenista j& havia aberto amplos campos de direitos
especificos de protecdo especial para os povos indigenas, a transposicdo do paradigma
integracionista para o chamado indigenismo de participacio (ORDONEZ-CIFUENTES,
2007) coloca aos Estados a questdo da administracao da alteridade cultural indigena nédo
em termos transitorios, mas ao contrario, com o imperativo de sua protecao.

Nas Gltimas décadas trés elementos de extrema importancia se combinaram para
a atual conformacéo da questao indigena na America Latina: o novo constitucionalismo,
a organizacdo dos movimentos indigenas e o desenvolvimento do sistema internacional
de direitos humanos em matéria indigena. A fragilidade da proposta multicultural anglo-

saxa para o0 contexto latino-americano foi-se comprovando com o tempo e o desenrolar
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do processo, de forma que em diversos meios se prop0s utilizar a interculturalidade
(conceito desenvolvido inicialmente no contexto da educacdo bilingue voltada para as
populacdes indigenas) como forma de trazer elementos especificos do contexto
regional, marcado pela modernizacdo periférica e pelo conflito entre as culturas
tradicionais e 0 avango dos projetos de modernizacao e integracao nacional (como se V&,
para o caso brasileiro, em RIBEIRO, 1996).

Apesar de ndo existir um unico conceito de interculturalidade, é seguro dizer que
as propostas interculturais — em oposi¢do ao multiculturalismo anglo-saxao, que busca
“construir pontes” e “acomodar as dificuldades da diversidade cultural” (KYMLICKA e
BANTING, 2007) — tém seu foco na ampliacdo e consolidacdo dos espacos comuns as
distintas culturas participantes de uma mesma sociedade. Em outras palavras, seu foco é
a consolidacao do que a teoria politica chama comunidade politica (MONROE, 2014)."
O termo interculturalidade é utilizado também por SANTOS (2008), no contexto de
seus estudos pds-coloniais para o desenvolvimento de uma epistemologia do sul, como
um paradigma para a reconstrugdo dos direitos humanos em duas técnicas que o autor
denomina hermenéutica diatdpica e traducdo intercultural.

A temaética parece ter tomado o0 cenario contemporaneo do debate sobre o
tratamento jus-politico da diversidade e diferenca cultural, fato de que é indicio a
guantidade de referéncias encontradas na rede mundial internet: mais de 224.000 de
referéncias para o argumento “interculturalidade” em margco de 2014, entre as quais
defini¢des em diversos idiomas no sitio Wikipédia. O mesmo acontece em pesquisa em
sitios eletrénicos de busca cujo argumento seja “didlogo intercultural” (704.000
resultados).*?

Na sociologia do direito, SANTOS (2008) propde que o reconhecimento da
incompletude das culturas instaura um didlogo intercultural baseado na interpretacéo da
alteridade cultural através dos seus maximos axiologicos (topoi). Para o autor, 0s
direitos humanos, para realizarem sua potencialidade emancipadora, devem ser

reconstruidos através do paradigma intercultural, tendo a hermenéutica diatépica como

! Sobre a questdo as coletaneas recentemente publicadas por BELLO DOMINGUEZ (2010a e 2010b)
fazem um recorrido sobre as experiéncias interculturais em diversos paises latino-americanos. Na regido
Andina, diversos estudos comparados sobre conflitos interculturais compdem a coletanea “Pueblos
Indigenas: Referencias Andinas Para el Debate” (CEBEM, 2007). Outra coletanea aplica o paradigma
intercultural & reconstrucéo do Estado e & consolidagdo democratica, (MALAGA MONTOYA, 2009).

12 A prépria UNESCO tem éarea de discussdo sobre a tematica:
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/dialogue/intercultural-dialogue/
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método de integracdo dos maximos axiologicos das diversas culturas envolvidas no
didlogo. O autor, contudo, costumava inicialmente excluir deliberadamente de sua
proposta as culturas indigenas latino-americanas em razdo da fragmentacdo cultural
resultante do processo colonizatério.*

Para MONROE (2014) ha que se reconhecer que a expansdo da modernidade e o
seu contato com as culturas indigenas origina dois fenémenos relevantes para ter acesso
aos conteudos especificos das culturas indigenas: o conflito cultural e a discriminagéo
étnica. O conflito cultural se instaura em funcdo da generalizacdo do fenbmeno da
modernidade, que exige o desenraizamento e individualizacdo do sujeito para a entrada
a subjetividade moderna. A discriminacdo étnica é tanto efeito da heranca colonial
como da expansdo da modernidade em sua versdo periférica. Ao mesmo tempo em que
a racializacdo da divisdo interna do trabalho desloca a questdo étnica adicionando a essa
a questdo de classe, a expansao da modernidade filosofica soma a condi¢éo indigena o
qualificativo “ignorancia” e desautoriza as formas tradicionais de producdo do
conhecimento. Para esse autor, uma vez reconhecidas essas realidades, ha que
reorganizar a institucionalidade democratica para que se incluam as formas de acdo do
sujeito indigena, pois, uma vez que a cultura estrutura a subjetividade e a agdo, somente
assim se reconhece a alteridade e as formas pelas quais ela se expressa.

Uma vez que a modernidade, e consequentemente tambeém o direito moderno, se
encontram em posicdo de hegemonia, e em conflito com as culturas indigenas, a
interculturalidade deve tratar de reconhecer a existéncia desse conflito, dando-lhe
visibilidade e propiciando a sua solu¢do no caso concreto, sem a mera aplicacdo dos
paradigmas monoculturais vigentes.

Nesse sentido, o dialogo intercultural que se instala no contexto da reconstrucéo
dos direitos humanos buscaria sim, a formacgdo de novos textos normativos (tradugoes,
esses, dos novos acordos gerados pela renegociacdo dos sentidos hegemdnicos), mas
ndo se encerraria nesse momento da politica juridica - no dizer de Reale (2010) -, uma
Vez que permaneceriam 0s sujeitos em sua alteridade, e consequentemente, a alteridade
dos discursos, das agéncias, das estratégias politicas, etc.

A reorganizacdo das estruturas assimetricas do poder é, em um primeiro

momento, a expressdo da renovacdo da relacdo politica entre os atores envolvidos, que

13 Especificamente nas primeiras versdes de seu texto sobre a temaética, "Por uma concepgdo multicultural
dos direitos humanos”, que passa a chamar-se em sua Gramatica do Tempo (2008), de "Por uma
concepgdo intercultural dos Direitos Humanos".
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passa de monocultural e desequilibrada para intercultural e equitativa. As culturas em
dialogo se co-implicam, em posicdo de polaridade, mas uma nao se reduzira a outra no
final do processo. E dizer: ndo se objetiva a supressio da alteridade, nem ela é
consequéncia da geracdo de uma nova hegemonia. Uma vez que a relacdo intercultural
subsiste, apds a instalacdo do dialogo intercultural e da formacédo das novas hegemonias
(que serdo sintetizadas em normas), os momentos da aplicacdo do direito e da descricao
do direito (dogmatica) também devem ser integrados pela interculturalidade.

Cabe ressaltar as questdes que motivam a base tedrica juridica escolhida neste
trabalho: (i) o projeto de universalizacdo dos direitos humanos iniciado com a
Declaracdo de 1948 se depara, na América Latina, com uma multiplicidade de sujeitos
culturalmente diversos e que convivem dentro do mesmo sistema juridico, muito
embora ndo compartilhem, necessariamente, as mesmas categorias axioldgicas
(compreendendo por essas tanto aquelas que informam as condutas morais e
costumeiras, como as condutas ética e juridicas); (ii) o préprio funcionamento do
sistema de direitos supfe sujeitos (sejam eles individuais ou, mais complexamente,
coletivos) que expressem suas demandas em termos modernos. E dizer: supde que esses
sujeitos considerem seus interesses reconhecidos como legitimos pelo Estado como
poderes, pretensdes ou faculdades a respeito das quais recorrem ao Estado-juiz para a
sua tutela (direito subjetivo). Também as decisGes fundamentais da vida em comum das
diversas culturas que convivem no Estado-nacéo sdo tomadas tendo em vista critérios
bastante especificos, relacionados a uma racionalidade determinada: eficiéncia,
cientificidade, desenvolvimento, representacao politica, livre-iniciativa, individualismo,
etc. Dessa forma, pode-se caracterizar a modernidade como uma cultura (SANTOS,
2008; MONROE, 2014; QUIJANO, 2000, para o contexto latino americano e ZIZEK,
1998; WALLERSTEIN, 2007, entre outros no contexto global); (iii) No entanto, nem
sempre se podem expressar dessa forma os interesses dos participantes das culturas
indigenas; nem sempre, a forma de administracdo de justica serd o recurso ao Estado-
juiz; nem sempre a fundamentacdo para uma decisdo fundamental sobre a ocupagéo, o
uso e o aproveitamento dos recursos repousara sob o critério econémico-cientifico; nem
sempre a participagdo politica se dard através do voto individualizado e da
representacdo, etc. 1sso ndo se da somente por falta de direitos ou de acesso a esses, mas

por diferencas relacionadas a propria subjetividade dos individuos e povos indigenas.
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A ideia de direito que se subscreve aqui € uma que preza por uma compreensdo
integradora do direito, na qual as dimens@es do fenémeno juridico devem ser entendidas
como partes de um todo, da experiéncia juridica, e, portanto, em sua complexidade.
Essa compreensdo da complexidade do fenémeno juridico € condi¢do necessaria para a
re-significacdo da realidade social sob paradigma intercultural. Como se explicou, a
proposta intercultural parte justamente do principio de que a consolidacdo de uma
comunidade politica comum - e, portanto, também da renovacdo da cultura politica
comum — no contexto das sociedades pluriculturais ndo prescinde da manutencdo da
alteridade, nem pode pretender somente “administrar a diferenca” ou *“construir pontes”.
A criacdo de novas hegemonias a partir da instalacdo do didlogo intercultural é da
perspectiva juridica, um momento criativo do direito que sintetiza novos acordos
politicos em normas que passardo a integrar a institucionalidade democrética e a cultura
juridica.

Por fim, no altimo capitulo, discuto o caso dos direitos indigenas como direitos
interculturais no contexto latino-americano. Em minhas pesquisas anteriores identifiqueli
a existéncia de um espago de discricionariedade deixado pelo Direito Internacional dos
Povos Indigenas aos Estados, que é de especial relevancia na formulacdo de politicas
publicas, garantias especificas, negociacdo e configuracdo dos direitos de autonomia,
etc. Esse espaco € tanto de natureza politica, na medida em que opGe atores sociais e
Estado em processo de negociacdo e criacdo de solucBes para suas questdes especificas,
quanto de natureza juridica, pois apesar de os principios e regras definidos no plano
internacional descreverem um amplo espectro de possibilidades para as solucdes

internas, ndo implica em liberdade total para o Estado. As “lacunas”*

, portanto, devem
ser integradas pelos principios gerais da igualdade, direito a diferenga,
autodeterminacdo e participacdo nas decisfes. A dificuldade estd em que esses
principios implicam em tensbes que devem ser reconhecidas no ambito interno. S&o
essas tensdes as que opdem: a igualdade e o direito a diferenca; e a autodeterminacéo e

o direito a participacdo nas decisbes, (respectivamente em TEIXEIRA, 2009;

% Chamamos lacunas impropriamente, pois nesse caso, a questdo ndo é a existéncia de um caso concreto
ao qual ndo corresponde uma regra, mas antes a um espago criativo que envolve tanto os atores sociais
como o Estado, seja na forma de gestor dos interesses da sociedade, seja como Estado-juiz. E por essa
razdo, também, que o entendimento do conteddo e limites do Direito Internacional dos Povos Indigenas
implica em tarefas das mais diversas naturezas para a dogmatica, a jurisprudéncia e a politica juridica.
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TEIXEIRA, 2010 e TEXEIRA e LANA, 2010). Vale explicitar os efeitos dessas tensdes
para a pesquisa que se propde aqui.

A conjuntura internacional contribuiu para o processo de regulamentacdo do
espaco publico internacional, impulsionando também os Estados periféricos a assumir
compromissos em diversos niveis, em complemento a expansdo do paradigma
neoliberal da globalizacdo econémica (SANTOS, 2008). A regulamentacdo interna
seguiu, em diversos paises, a assuncdo dos compromissos internacionais, 0 que
implicou um esforco para a reorganizagdo institucional. S&o exemplos dessa
reorganizacdo: a descentralizacdo da administracdo e da decisdo politica; as
privatizacbes das empresas estatais e de servicos essenciais; a expansdo dos
mecanismos de participacdo cidadd e a diminuigdo dos espacos de intervencdo do
Estado, em especial nos servicos publicos e nas politicas de assisténcia e redistribuicdo
(SANTOQOS, 2008; TEIXEIRA, 2009; MONROE, 2014, o ultimo especificamente sobre
0 caso peruano). O impacto do éxito dos paradigmas da reestruturacdo neoliberal sobre
0s espagos internos dos paises se fez sentir, assim, em diversas &reas, entre as quais o
tratamento da conformacao social pluricultural, vista agora como parte integrante do
saneamento das questdes sociais ndo resolvidas por esses Estados nacionais periféricos,
recém-saidos, em sua maioria, de processos autoritarios (URQUIDI, TEIXEIRA e
LANA, 2008). A forte movimentacdo popular pela democracia e pela reformulagdo das
ordens constitucionais, ademais, foi um elemento determinante para a incluséo de
diversas pautas "novas" com relagdo aos direitos humanos.

Os estudos sobre a questdo indigena expdem a preocupacdo dos especialistas no
tema (por vezes participantes do processo de transformacéo institucional ou militantes
que pressionaram para tais mudancas), com relacdo & oposicdo entre o processo de
positivacdo — que avanga a olhos vistos — e a efetividade dos direitos. No entanto, como
mostrei em minhas pesquisas de mestrado, essa preocupacdo nao atingiu o ambito
técnico-juridico, que apresenta diversas questGes problematicas na transposicdo do
programa desenvolvido no plano internacional, em sua internalizagdo nos paises
(TEIXEIRA, 2009). Entre estas dificuldades esta a invisibilizacdo, pela gramatica da
positivacdo dos direitos, do espaco de discricionariedade deixado ao Estado na
formulacdo das politicas publicas e adaptacdo da legislacdo interna.

Algumas das questdes que se impdem pela existéncia desse espaco
discricionario do Estado levantam problemas que ndo podem ser resolvidos no plano
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internacional, independentemente de seu grau de detalhamento, uma vez que apenas na
formulacdo e execucdo das politicas publicas, ou, nos casos de conflito, na aplicacédo da
lei, se vai encontrar qual valor é o mais determinante para cada contexto nacional. Nao
ha, a ndo ser em casos de violacdo flagrante (por exemplo, no caso brasileiro, a
imposicdo de uma politica de ensino monolingue em portugués), uma indicacdo de
caminho obrigatdrio no plano internacional. Ora, ndo quer isso dizer que o sistema seja
abstrato, mas sim que o processo de determinar os sentidos normativos no plano interno
depende da determinacdo do conteldo e sopesamento dos valores expressos nos
principios. Tais fatos dependem de uma negociacdo intercultural interna que envolva
todos os atores sociais e 0 Estado.

Uma vez que o direito contemporaneo reconhece - nesse sistema universal de
direitos humanos - a legitimidade das organizac¢des socioculturais indigenas, ha que se
perguntar: como integrar a experiéncia juridica de um Direito manifestamente moderno
culturalmente em seu funcionamento e epistemologia, a alteridade cultural?
Decididamente, o caminho para responder aos questionamentos que se levantaram aqui
é longo, e apenas comeca a trilhar-se.

Vale ressaltar que a célebre oposicao entre efetividade e positivacao do direito se
apresenta, para os fins deste trabalho, como um falso paradoxo e que, considero, para 0s
fins deste trabalho, termina por servir mais para reduzir o escopo politico dos temas
tratados aqui do que para encontrar respostas as insuficiéncias do direito vigente na
tarefa de responder a realidade que pretende regular. Explica-se: existe uma postura um
tanto derrotista com relagdo aos direitos humanos e ao direito em geral que surge de
uma descrenca nas instituicdes juridicas e na politica. A ideia que subjaz a essa postura
é a de que os direitos humanos sdo apenas boas intengdes a serem seguidas se as
condigdes materiais (economia) permitirem e que, portanto, ndo servem para nada nos
momentos de crise. Nesse sentido, a propria defesa dos direitos humanos é uma
inutilidade, para esta postura, ja& que sO estdo no papel para que as pessoas nao se
rebelem, ndo servindo para a defesa do valor da dignidade humana; coisa que se realiza

mediante o0 sucesso na economia, por exemplo.

Certa vez, por ocasido de uma atividade de docéncia, tive a oportunidade de
debater a Declaracdo Universal de Direitos Humanos com universitarios de primeiro

ano de diversos cursos. Acompanhei com grande curiosidade o senso comum declarado
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dos alunos de que a Declaracdo seria uma grande utopia e que na realidade as pessoas
ndo tém direitos iguais, ndo sdo livres, ndo tém trabalhos dignos, etc. Ora, a falta de
efetividade dessas normas é realmente uma questdo juridica? E dizer: a mera declaragéo
de que esses direitos sdo direitos de todos faz dessas normas autossuficientes para de
uma canetada acabar com os problemas do mundo? E tdo terrivel que uma norma seja
um projeto de futuro ou, se se quer, realmente, uma utopia? Os valores que se
consagram na Declaragdo foram vistos, por outro lado, pelos alunos, como corretos e
justos. Sua discusséo passou pela questdo de como chegar a essa realidade que se almeja
na norma. Nao estdo sozinhos, os alunos: 0 mesmo Norberto Bobbio, em sua Era dos
Direitos (2004), coloca que a grande questdo dos direitos humanos ndo é buscar seu
fundamento absoluto, mas protegé-los. Em postura mais contundente, Fabio Konder
Comparato vem argumentando no plano politico que ha que criar garantias para a sua
protecdo. Esta, uma postura mais dedicada a solucionar problemas que a destruir
castelos de areia, é também a predominante entre os militantes defensores de direitos

humanos e os relatorios das organizagfes internacionais.

Mas vale perguntar: é funcdo somente do direito, e mais especificamente, das
normas, essa transformacao da realidade? E essa uma questdo juridica como faz parecer
a oposicdo entre efetividade e positivacdo? Parece-me que hd um equivoco essencial
com relacdo ao papel das normas de direito. E certo que uma das fungdes essenciais do
direito € mesmo que se resolvam os conflitos. Mas ha que se perguntar se as tensdes
existentes na realidade se resolvem com a solugdo de um conflito. Uma norma € uma
sintese de diversas concepgdes a respeito de um fato passado e ao mesmo tempo, uma
projecdo de um futuro que se deseja. Neste sentido, a existéncia e mesmo a aplicacdo de
uma norma n3o é necessariamente a resposta para todos os problemas. E a interacdo e o
sentido que lhes déo aos atores sociais 0 que faz do direito Gtil ou ndo para responder a
determinada situagao de injustica.

Em tal perspectiva, apesar de realmente existirem campos em que tratar de

incrementar a efetividade das normas é consideravelmente importante,’® nos temas que

' Néo se quer com isso negar a existéncia de campos dos direitos humanos em que medir a existéncia e
persisténcia de violacdes é imprescindivel para a protecdo da dignidade dos coletivos e individuos
afetados. E de especial importancia a incansavel atividade de diversos defensores que se esmeram pela
protecdo dos direitos humanos, em diversas organiza¢des ndo governamentais. O trabalho e militancia
dessas pessoas sdo, sem sombra de dlvida, da mais alta importancia para a protecdo da dignidade
humana. Outra dimensao relevante é a criagdo de mecanismos para medir e quantificar a efetividade das
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aqui delinear-se-do, crer em uma oposicdo fundamental entre texto normativo e
realidade nos faria ignorar a importante dimensdo criativa do direito que, em sua
dindmica, transforma sentidos normativos e contetdos de direitos. Por esse prisma,
entende-se que nem é suficiente, nem irrelevante o processo de positivacdo. Contudo, o
entendimento meramente normativo dos temas da interculturalidade impediria
considerar a importante dimensao criativa do direito e 0s atores sociais responsaveis por

concretiza-la.

A aplicagdo do direito ndo é uma transferéncia precisa de textos a realidades
concretas, mas, como ensina REALE (2010), um momento criativo de sentidos
normativos mediados pelo poder. Se entendermos por poder ndo somente o estabelecido
daqueles grupos hegemdnicos, que serve como mantenedor do status quo, mas o
resultado (dialético) de uma eterna disputa entre diversos atores, temos como resultado
uma dimensdo dindmica do juridico que ndo pode ser ignorada, e que ndo depende
somente do avan¢o do movimento de positivacdo do direito. Pretende-se mostrar aqui,
que muitas das transformacGes mais radicais no direito vém ndo da mudanca da
legislacdo (que muitas vezes as seguem), mas da incorporacdo de conteludos
revolucionarios em principios ja vigentes, sejam eles explicitos no ordenamento, ou
resultado de uma construgcdo dogmatico-jurisprudencial, como costuma muitas vezes
acontecer com a interpretacdo de principios. Muitas vezes, nesse processo, €sses
conteddos revolucionarios se encontravam ja ocultos no debate sobre o valor que entra

para o direito como principio. Mas é a atualizacdo dos principios que os traz a tona.

normas e 0s pontos sensiveis do globo em que sua aplicacdo deixa a desejar. As relatorias de direitos
humanos da ONU e o trabalho da OIT sdo inegavelmente de grande importancia para a efetivagdo das
normas de direitos humanos.
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CAPITULO 1 - CONSIDERACOES INICIAIS PARA A DISCUSSAO
DA INTERCULTURALIDADE

Introducéo

A discussdo juridica sobre a interculturalidade é uma discussdo acerca da
atualizacdo do valor do justo e da justica. Trata-se, portanto, ndo apenas de um debate
tedrico - que também inclui, e do qual ndo se escapara neste trabalho - mas de um
mergulho nos anseios dos diversos atores sociais e politicos contemporaneos com

relacdo ao direito e suas fungdes na sociedade.

E uma exigéncia, portanto, dizer algumas palavras a esse respeito. N&o se pode
discutir sobre um sentido compartilnado de justica sem indagar sobre quem o
compartilha e 0 seu contexto. Ndo obstante, sendo este trabalho uma tese de doutorado
no campo juridico, e apesar do esforco interdisciplinar que se trata de realizar, sua
dimensdo ndo acolheria um esgotamento de todos os subtemas relevantes e uma analise
detalhada dos atores: ndo é possivel esgotar, em um tema tdo complexo e intrincado,
todas as suas nuances. N&o se pode escapar, contudo, a tecer algumas notas sobre o
pano de fundo das preocupacfes que aqui se colocam sobre a interculturalidade e o

paradigma intercultural para o Direito.
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1.1. O contexto mundial: atores sociais, sujeitos de direito e luta pela dignidade

A guy was sent from East Germany to work in Siberia. He knew his
mail would be read by censors. So he told his friends: Let’s establish a
code. If the letter you get from me is written in blue ink , it is true what
| said. If it is written in red ink, it is false. After a month his friends get
a first letter. Everything is in blue. It says, this letter: everything is
wonderful here. Stores are full of good food. Movie theaters show
good films from the West. Apartments are large and luxurious. The
only thing you cannot buy is red ink.*®

Slavoj Zizek, discurso no movimento Occupy Wallstreet'’

Nos ultimos anos um intenso sentimento generalizado de contestagdo vem
crescendo ao redor do globo. Para dar apenas um exemplo relevante, e que parece ser
paradigmatico, ha que citar os atuais movimentos dos "indignados”. Uma multiddo sem
rosto, representados pela mascara de um célebre personagem dos gibis, sai as ruas com
tdo ampla pauta de reivindicagfes que tem resultado na estupefacdo dos especialistas
sobre movimentos sociais, que continuam contorcendo-se em debates infindaveis sobre
a natureza de sua conexao como coletivo (podem ou ndo ser enquadrados na teoria dos
movimentos sociais?), a espontaneidade dos protestos (existe lideranca? qual o papel da
lideranca? existem demandas reais ou ndo passam de uma massa inconformada?), a
capacidade de articulagdo em rede dos diversos movimentos que se apoiam nesses
protestos (como se formam as aliancas e aproximagdes entre 0s movimentos? sdo
necessarias ou negociadas? quando resultam os protestos em vitdria seguem as
afinidades?), e, mais que tudo, sobre a real capacidade de transformacdo que tais
movimentos e seus protestos poderiam alcancar (sdo protestos reacionarios,
revolucionarios ou apenas uma massa inexpressiva sem direcionamento e fundamentos

definidos?).

16 *Um cara foi mandado da Alemanha Oriental para trabalhar na Sibéria. Ele sabia que seu correio seria
lido pela censura. Entdo ele disse a seus amigos: vamos estabelecer um codigo. Se a carta que vocés
receberem de mim estiver escrita em tinta azul, tudo o que eu disse é verdade. Se estiver escrita em tinta
vermelha, é falso. Depois de um més seus amigos recebem uma primeira carta. Tudo esta escrito em azul.
A carta diz: tudo é maravilhoso aqui. Os depositos estdo cheios de boa comida. Os cinemas mostram bons
filmes do Ocidente; Os apartamentos sdo grandes e luxuosos. A Unica coisa que ndo se pode comprar é
tinta vermelha." (traducéo nossa).

7 Disponivel online em: <http://occupywallst.org/article/today-liberty-plaza-had-visit-slavoj-zizek/>.
Acesso em 11 de outubro de 2013.
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As perguntas dos sociologos tém razdo de ser. A diversidade dos agentes que se
somam aos protestos pode ser exemplificada com uma simples fotografia (cabe a
méxima “uma imagem vale mais que mil palavras") de alguma manifestacdo.'® As
categorias anteriores dizem pouco aos que tratam de qualificar ou classificar as atuais
manifestacdes. Classe, etnia, género, massa. Como definir algo que € tudo isso e nada
disso ao mesmo tempo? Mas se o sujeito é dificil de definir suas revindicacdes sdo
quase impossiveis de classificar: de que sentido de justica se estd falando? Contra quem
se estd levantando (poder-se-ia dizer que "o sistema”, mas este tampouco é um
adversario muito concreto)? Qual mudanca se esta reivindicando?

O fato € que as manifestacGes podem sim ter um ponto inicial bastante concreto,
como aconteceu naquelas de junho do presente ano, que tinham como mote o preco das
passagens e a condi¢cdo do transporte pablico no Brasil. Mas logo se junta a indignacdo
e a pauta amplia-se junto com a multidao, e uma transformacéo ou vitoria concreta ndo
termina de convencer aos atores sociais indignados. Muitos dos analistas dos periddicos
tém feito relacdo entre as manifestacdes de junho e as atuais, dos professores, as quais
se juntam diversos atores apoiando mudancas na educago.*® Talvez uma pista possa ser
encontrada em alguns dos simbolos utilizados por esses atores, seja em sua articulagédo
(nas redes sociais e nos meios de divulgacdo de seus protestos) seja em seus manifestos
como movimentos, independentemente da saida as ruas.

As imagens abaixo mostram dois elementos relevantes. O uso da méscara tem
sentido simbolico que ndo poderia ser mais claro: "ndo importa quem Somos
concretamente, pois nosso protesto é universal, € uma questdo de justica”. A outra face
da moeda é a solidariedade intrincada entre diversos movimentos sociais e atores
prévios que se somam aos protestos da indignacao. A expressao #somostodos representa

a transferéncia de pautas entre movimentos dispares e, a primeira vista, ndo totalmente

8 Tendo em vista a imensa quantidade de material que se pode encontrar na rede mundial internet a
respeito dessa tematica atualmente, preferimos escolher algumas imagens para incorporar o texto e
colocar aqui em forma de link apenas as reportagens de grandes meios periédicos de circulagdo via
eletronica.

1% A repercussdo é internacional, como se pode ver nesta reportagem de 8 de setembro do La jornada:
<http://www.jornada.unam.mx/2013/09/08/mundo/019n1mun>. Deve-se acrescentar gque no mMesmo
momento em que escrevemos, as manifestacdes sobre a questdo da educacdo ocorrem no Brasil e,
aparentemente de forma independente, no México, onde o jornal La Jornada noticia mais de 690
manifestacdes somente no més de setembro:<http://www.jornada.unam.mx/2013/10/15/capital/033n2cap,
acesso ambos, em 16 de outubro de 2013>. O exemplo pode ser considerado enviesado, mas foi
propositalmente escolhido tendo em vista que México e Brasil sdo os dois maiores paises do continente
em populacdo e PIB, além de corresponderem & maior zona industrializada e mais importantes
instituicBes de ensino superior da regido.
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compativeis. A correlacdo entre 0 anonimato e a critica se espalhou de forma viral nas
redes sociais e nas ruas desde 2011 com o0s movimentos "ocuppy” e denota uma
preocupacao, ao contrario do que vém argumentando alguns dos midia, ndo apenas com
a protecdo do rosto e da identidade,”® mas principalmente, com um acordo sobre a
desimportancia da mesma.?

Ademais, fica clara a referéncia a nocao de justica, apesar de genérica.

JUSTICE #T?ﬁoaf Sfamma

IS

COMING \N7

OCCUPY WALL STREET 8/17/11

1. "A Justica estd chegando, Ocupe Wallstreet, 17 de setembro de 2011" traducdo nossa. 2." Somos Todos 132", tradugéo nossa.
Cartaz dos protestos de WallStreet em setembro de 2011 e Debate sobre 0 movimento estudantil mexicano de 2012 contra o entéo
candidato a presidéncia Enrique Pefia Nieto, respectivamente. Fonte: internet, acesso em 22 de outubro de 2013.

Salta a vista um elemento importante do contexto que vimos descrevendo e que
é imprescindivel ter presente ao discutir o tema da interculturalidade. Nossos atores
sociais, 0s da indignacédo, tém um acordo sobre o que consideram injusto, mas nao sobre
0 que € a justica. Ha diversas perspectivas que preenchem o que é um critério de
injustica, mas fica de certa forma claro que a critica que os reline € tdo profunda como
as diferencas concretas que os definem e os separam.

E valido, neste contexto, perguntar: qual o conteudo axioldgico dos atuais
protestos? Com qual ideologia (ou ideologias), ou poder-se-ia dizer, de forma mais
concreta, com quais propostas preenchem o0s movimentos esse espago Vvalorativo

necessario a qualquer tomada de posi¢do?

20 No Brasil, a discusséo sobre a questdo ganhou os tribunais e teve, até mesmo, medida legislativa contra
0 uso de mascaras em manifestacdo, devido a dimenséo dos protestos iniciados no ano de 2013, no més
de junho:  <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,justica-proibe-manifestacao-com-mascara-em-
rodovias,1071714,0.htm>. (Acesso em 13 de outubro de 2013); <http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2013/09/projeto-de-lei-que-proibe-mascaras-em-protestos-e-aprovado-no-rio.html>.;
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/09/1340726-cabral-sanciona-lei-que-proibe-mascara-em-
protestos-de-rua.shtml>.

1 O personagem utilizado nessa referéncia intertextual, o "V", ndo tinha rosto, porque havia sido
perseguido e torturado por um regime totalitario que, sob a desculpa da seguranca, controlava toda a
oposi¢do com aparato de repressdo. Sua capacidade de articular uma multiddo de pessoas com a mesma
percepcdo da injustica, baseada no seu reviver da experiéncia violenta da represséo origina uma revolugdo
que derruba o regime assumindo sua persona.
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Um elemento pode ser retirado do sentimento expresso na anedota que conta
Slavoj Zizek: esses atores sociais sentem que a unica forma de expressar sua indignagédo
conjunta € atraves de uma avaliacdo a contrario senso. O que estdo dizendo, em suma, é
que ndo ha tinta vermelha. N&o ha forma de expressar, dentro do sistema, o que querem:
apenas de dizer o que ndo deveria estar. Essa € uma forma de dizer que sentem que sua
participacdo nas decisGes ndo é ampla o suficiente.

O termo #somostodos, utilizado para a transferéncia entre movimentos de uma
espécie de solidariedade universal com relacdo aos oprimidos, traz outro elemento
relevante: a diferenca ndo pode valer como desigualdade. Mas talvez o elemento critico
mais frontal seja mesmo aquele que atinge de frente a forma atual de utilizacdo dos
recursos, ocupacdo do espaco e organizagdo do trabalho: nossos atores sociais se
mostram expressamente contra a fase atual de radicalizacdo do capitalismo global, que
identificam com o sistema financeiro internacional, a crise do acordo politico que
garantia o estado de bem estar social, a desigualdade no nivel de consumo mundial, etc.

Se esses elementos ndo sdo ainda o suficiente para preencher o sentido
compartilhado de justica, indicam substancialmente que igualdade e liberdade seguem
sendo parte da linguagem de luta e, portanto, que os direitos humanos como recurso ou
instrumento sdo ainda validos dentro de sua perspectiva. Indicam, ademais, que existe
uma ligacdo fundamental entre diferenca e igualdade e liberdade e participacdo. Essa
participagdo, entendida, claramente, ndo como voto, mas como participagdo nas
decisdes fundamentais da vida politica. Aquelas decisbes que, enfim, definem os rumos
das geracdes futuras.

Essa recente "geracio"% de movimentos sociais tem, enfim, o objetivo de tomar
a responsabilidade de seus futuros nas proprias maos. Em quais termos? A resposta
varia: essa sim, nao faz parte dos acordos e sentidos compartilhados. Ha que voltar-se
entdo a sua especificidade como atores, e aproximar-se da questdo um passo mais. O
que significam essas manifestacbes em que convergem atores sociais de diversas
origens, anseios e caracteristicas? Por que faz sentido, desde sua perspectiva, juntar-se
em um grande grito por justi¢a? A sua solidariedade, e esse clamor por um critério de

2.0 sentido é impréprio, pois as manifestacdes tém participacdo intergeracional apesar de ser
reconhecidamente as geracGes de 1980 e 1990 as que podemos identificar como "indignadas".
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justica guarda relagcdo com o universalismo herdeiro do lluminismo que se expande pelo
mundo ao longo dos séculos XIX e XX?%

Na teoria do direito estamos acostumados a entender a diversidade dos atores
sociais de duas formas principais. Uma delas é aquela que provém do critério de justica
universalizado pelo principio da igualdade: nenhuma diferenca real entre os homens €
mais importante para um tratamento justo do que a essencial igualdade entre todos 0s
seres humanos. A segunda delas, complementar a essa, pode ser entendida como uma
forma de corregdo do tratamento isondmico, e se expressa na técnica do reconhecimento
de sujeitos especificos de direitos. Se uma caracteristica especial de um coletivo de
pessoas merece um critério normativo de diferenciacao no tratamento juridico, sem que
isso fira o principio da igualdade (BANDEIRA DE MELLO, 2006), temos um sujeito
de direito especifico, e a este correspondera um tratamento juridico diferente, no que
tange a sua diferenca, tendo em vista respeitar a sua dignidade como ser humano, e
corrigindo o efeito distorcido da aplicacdo homogénea do principio isonémico. E o caso
com os direitos da mulher, dos idosos, das criancas, ou dos deficientes.

Tendemos a entender da mesma forma outros direitos que historicamente tém
sua raiz em embates politicos mais profundos. E o caso dos direitos indigenas, de
minorias ou os direitos relativos a discriminacédo racial. Ndo obstante, muito embora se
possa dizer que tecnicamente os direitos desses grupos sdo especificos e tém sujeitos
que sdo atingidos de forma negativa pelo tratamento isonémico universal, a questéo
politica e axioldgica que subjaz ao reconhecimento de seus direitos sdo mais complexos
do que um aperfeicoamento do principio da igualdade.

Se nos voltamos ao processo historico que estava em curso na década de 1960,
quando da formulacdo dos Pactos®® vemos que os sujeitos de direitos que foram
reconhecidos ao longo das décadas subsequentes tinham como forma de luta um critério
universal (igualdade), mas sua solidariedade com os demais movimentos eram mais
bem pontuais e reservadas. Os movimentos negros raramente entravam nas questoes de

género, os movimentos por direitos de educacdo tendiam a ser mais localizados e as

2 A ideia foi também desenvolvida em conferéncia de Boaventura de Sousa Santos na cidade de La Paz,
no dia 15 de outubro de 2013, integra disponivel em:
<http://pabloarivero.blogspot.com.br/2013/10/boaventura-sousa-santos-conferencia-La-Paz.html>.
Acesso em 24 de outubro de 2013.

2 Nos referimos aos dois pactos das Nagdes Unidas que detalham e complementam o sistema universal
de direitos humanos inaugurado com a declaracéo: o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, de 1966.
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demandas, especificas. Os povos indigenas e as minorias étnicas tampouco criavam
lacos com demais movimentos a ndo ser em ocasides especificas.

Tal situacdo vai se transformando aos poucos, porém €é no contexto da expansédo
do projeto econdmico do neoliberalismo e da globalizagcdo econémica que determinados
espacos passam a confluir coletivos novos e antigos e criar redes. Talvez um
antecedente importante tenha sido a EC01992.® Mas um ponto importante
definitivamente foram os Foruns Sociais Mundiais.

As solidariedades que vemos atualmente nos "indignados” e nos movimentos
"occupy” ndo sdo mais do que uma expressdo dessa nova forma de atuar, criando lacos
entre movimentos aparentemente desconexos. Como pode o direito - dentro de sua
I6gica de especificacdo de sujeitos - responder a essas manifestacdes criticas a respeito
de um critério de justica universal aparentemente oposto aquele que se consagra na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?

Claro esta que a aceleracdo do processo de reconhecimento de direitos pela
técnica de reconhecimento de sujeitos especificos ndo sera suficiente, a méascara de "V"
nos diz isso. As desigualdades ndo terminam com direitos especificos. A diferenca ndo
deixa de existir como desigualdade e exclusdo uma vez que os sujeitos tém seus direitos
reconhecidos.

A dificuldade ndo estd no aperfeicoamento da técnica: é uma questdo
epistemoldgica. A légica do reconhecimento de sujeitos especificos ndo pode nos
informar nada para além do defeito do tratamento isondmico, mas a desigualdade contra
a qual se levantam os atores sociais contemporaneos é a condicdo da assimetria das
relacdes de poder, representada, no sistema juridico, pela incorporacdo de novos sujeitos
de direitos. O reconhecimento de novos sujeitos que merecem tratamento normativo
especifico para que ndo estejam em posi¢do de dominados ou excluidos no contexto do
principio isonémico € o reflexo no espelho da existéncia de diferencas reais de poder
que se expressam como exclusdo, dominacdo, discriminacdo, etc.

A pergunta que se anuncia entdo é: se a construgdo coletiva do critério de justica
que desejam esses atores globalizados em suas pautas se faz no espectro institucional da
democracia interna dos Estados como pode o direito responder aos seus anseios de

redistribuicdo dos poderes?

%> Nos referimos aqui a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento. O
enlace para acessar 0 conteGdo das discussdes e as conclusdes do evento estd em:
<http://www.un.org/documents/ga/conf151/aconf15126-3.htm>. Acesso em 15 de mar¢o de 2014.
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1.2. Tratamento jus-politico da alteridade

Neste trabalho entender-se-4 como tratamento jus-politico da alteridade a forma
como o direito entende e cria normas com relagdo ao outro e sua diferenca dentro dos
sistemas juridicos. Essa categoria é importante ja que nos diversos momentos historicos
o direito teve critérios dispares para tanto. Na Idade Média, as condicGes de estrangeiro,
artesdo, nobre, plebeu, 6rfdo, etc., acreditavam diferentes regras que se relacionavam
com elas. O indigena, na América Latina, como sudito do rei e natural da terra, tinha
também seu estatuto diferenciado. O mestigo tinha outra condicéo e, portanto, direitos
diferentes. E no contexto da independéncia das colénias do novo continente no século
XIX que a igualdade passa a ser o critério para administrar as diferencas reais: a
igualdade essencial entre todos os seres humanos é mais relevante para o tratamento
juridico justo do que as diferencas entre eles.

Pode-se dizer, entdo, que é o Direito moderno que tem como critério para
tratamento do outro a isonomia. Isso, claramente, se relaciona com o advento do valor
igualdade como essencial ao ser humano e a dignidade humana. Ora, a isonomia em
suas duas dimensdes - a da ndo discriminacdo normativa e a da ndo discriminagdo na
aplicacdo da norma - transforma, em suma, a distribuicio dos poderes na sociedade. E
dizer: se antes por ser de determinada condicdo - como por exemplo, ser aprendiz de
artesdo - correspondia um estatuto diferente - digamos o de pertencer a corporacgao e
aprender o oficio - com o advento da isonomia como critério principal de administracéo
da diferenca, deixa de ser direito apenas do aprendiz de artesdo (condicdo especial) o de
aprender o oficio. Desaparece, praticamente, a corporacdo. O voto, antes censitario,
passa a ser universal. A cidadania se expande. O critério da diferenca ndo pode ser fator
de desigualacéo legal.

N&o é o caso de pensar que a isonomia nao existia antes, mas € com as
revolugdes do fim do século XVIII - que se denominam correntemente como revolucdes
burguesas - e a expansdo de sua ideologia juridica que a isonomia passa a ser
predominante como critério para o tratamento da alteridade. De certa forma, a partir do
século XIX, a isonomia passa a ser o critério considerado mais justo e mais adequado
para a administracdo da diferenca em todo o mundo ocidental. E dizer, que, a0 menos

no mundo ocidental, a igualdade se universaliza como principio.
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No entanto, € ao longo do seculo XX que o detalhamento do principio da
igualdade, ao passo de sua expansdo como ideologia por outros espacos do globo, se
transforma na principal forma de redistribuicdo dos poderes (entendido o poder nédo
somente como poder politico, mas de forma ampla, a possibilidade de realizar uma acéao
que se possa considerar de alguma forma, vantajosa ou positiva). Em suma, em lugar de
reproduzir a diversidade dos status existentes, que implicam em manutencdo das
condicBes diferenciadas, o principio da diferenca, sob a égide do valor igualdade, tem
como alvo principal a eliminacdo de certo tipo de diferengas: aquela que gera
desigualdade. Tal poderia ser entendido, em sentido estrito, como um importante giro na
cultura politica dos Estados, que tende, de certa forma, a um objetivo homogeneizante:
entende-se que o tratamento isondmico, como tratamento juridico, € o justo e que,
portanto, se pode supor que as desigualdades concretas desaparecerdo no pProcesso
historico, restando apenas diferencas ndo essenciais a definicdo metafisica da
humanidade. (DIAZ-POLANCO, 2007).

Nesse contexto, a determinacdo de qual diferenca ou condicdo merece uma
normatizacdo diferenciada é da mais alta importancia. Qualquer desequilibrio na
isonomia pode ter efeitos fatais para todo o sistema de valores: se todos 0s seres
humanos sdo iguais em dignidade, somente justifica a quebra do tratamento juridico
isondmico uma caracteristica ou condicdo que rompa com essa igualdade essencial
ferindo a dignidade do individuo ou coletivo que a suporta.

Ao longo do século XX e especificamente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
temos, contribuindo para esse processo, a radicalizacdo de uma técnica juridica - a do
reconhecimento dos sujeitos especificos de direitos - no contexto da expansdo da
internacionalizacdo dos direitos humanos, para utilizar a terminologia de BOBBIO
(2004). O chamado reconhecimento dos sujeitos de direitos radicaliza o principio da
igualdade, ja que sua pretensdo € detalhar todas as diferencas relevantes para a correcao
do efeito perverso da isonomia em abstrato: a manutencédo das desigualdades. Em suma,
reconhece-se de pronto que as desigualdades sdo historicas, mas a igualdade entre todos
0s seres humanos, uma constatacdo ldgica atemporal e necessaria, de modo que
reconhecer as desigualdades reais é imprescindivel para a implementacdo do valor da
igualdade na concretude das relagbes sociais. O tratamento igual para os iguais e
desigual para os desiguais, sendo que este desaparecera no tempo quando se chegar ao
fim do processo histdrico de igualacédo real entre os seres humanos. Essa projecdo como
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objetivo histdrico do principio isonémico, poderia ser explicada nos termos da teoria do
direito como o conteddo juridico do principio da igualdade. BANDEIRA DE MELLO

(2006) explica como realizar uma discriminacao que atenda ao critério da isonomia:

Parece-nos que o reconhecimento das diferencia¢cBes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

C) a terceira atina & consonancia desta correlacdo légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

Esclarecendo melhor; tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é
adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto é, fundamento Idgico, para, a vista do traco
desigualador acolhido atribuir o especifico tratamento juridico em funcéo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou
fundamento racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. (p.21-22).

Em suma, de acordo com esse sistema, a desigualacdo € uma excecdo e a
igualdade, a regra. Passando por todos esses filtros, apenas, € que o tratamento desigual
devera prevalecer. Ocorre que ao longo do século XX o processo de afirmacdo de
direitos e reconhecimento de sujeitos de direitos diferenciados foi tdo pujante que é
dificil dizer que o0 mesmo principio da igualdade é o critério principal para o tratamento
da alteridade. Pareceria ser que mais bem é um principio da diferenca (SANTQOS, 2006)
que joga o papel definitivo nessa funcdo administradora da alteridade.

Ocorre que é esse fundamento axioldgico da igualdade que da sustento a todo
um aparato politico-filoséfico que é a légica de funcionamento do direito moderno: é a
essencial igualdade entre todos os seres humanos que motiva a equivaléncia de valor
dos votos para uma eleicdo de representante politico (democracia representativa), bem
como explica a necessidade e a universalidade de um direito humanitério (solidariedade
universal), para citar apenas dois exemplos que acompanham a expansdo do projeto
filoséfico moderno no contexto do século passado. Nota-se que até mesmo a ja
comentada expressao #somostodos, mote de nosso atual ator politico indignado, tem por
base essa essencial igualdade.

Entendida dessa forma, ndo obstante, a igualdade, h4 que considerar que o
desenrolar do processo de especificacdo de direitos pode ser visto de diversas maneiras,
e que ha uma infinidade de teorias que procuram explicar os limites do reconhecimento

das diferencas para manter como valor universal a isonomia. E dizer: apesar de que a
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expansdo do processo de positivacdo dos direitos se move mais bem pela incansavel luta
dos diversos movimentos sociais e pelo reconhecimento de suas demandas na forma de
sujeitos de direitos, existe um esforco tedrico para entender como se da e qual a diregao,
sentido ou significado desse processo. Em suma, para explicar a sua constituicdo e
indicar ou propor o seu caminho futuro.

De certa forma nos diversos campos do conhecimento das ciéncias humanas e
sociais as categorias dos especialistas, voltando seus olhos para a realidade, tratam de
incorporar a sua ciéncia os elementos dos embates politicos em forma de debate
académico. No campo do direito, ainda, a circulacdo das ideias trabalha de forma
dialética com a aceitacdo nos tribunais e nos textos normativos, além de sua
incorporacgéo na linguagem de luta dos movimentos.

Com relacdo ao tratamento jus-politico da alteridade, com base no entendimento
do principio da igualdade como fundamento filoséfico-juridico da dignidade humana,
essas teorias podem ser vistas como se aproximando ou distanciando da nocdo de
igualdade perante a lei, nocdo diretamente relacionada com o principio.

Na teoria social®® diversas propostas tedricas descrevem, sistematizam ou

integram a diversidade cultural aos demais valores que informam os direitos humanos

%% A construcio dos textos normativos sobre direitos humanos vem obedecendo uma dinamica casuistica
razao pela qual ainda carecemos, no campo juridico, de producdes tedricas que sistematizem os conceitos
e métodos desenvolvidos com o objetivo de dar conta do tratamento juridico da diversidade cultural. Na
Teoria dos Direitos Humanos um grande avango para a analise da questdo decorre da consagracdo da
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos no Congresso de Viena de 1993 (LAFER,
1999). Esse foi um marco essencial no desenvolvimento de uma teoria sistémica dos direitos humanos
que descontroi a ideia de que existiriam direitos superiores e inferiores, colocando o centro ndo em um ou
outro principio ou regra especifica, mas na protecdo da dignidade humana. Na Doutrina brasileira, com a
Afirmacédo Histérica de F. K. Comparato e a Reconstrucéo dos Direitos Humanos de Lafer, temos que se
compreende a nomogénese dos direitos humanos como um processo de afirmacéo de valores compostos
de diversas tradi¢des culturais e tendentes & universalidade, cuja significacdo real é dada na aplicagdo ao
caso concreto. Isso porque ao aplicarmos principios lhes restituimos o sentido histérico do valor que lhe
da fundamento. Nesse sentido, os principios de direitos humanos tém como principal funco a integracdo
entre fato e norma na dindmica criativa do direito. Por essa razdo, Comparato coloca que a principal
funcéo dos profissionais e estudiosos do direito na atualidade é a de construir garantias fundamentais, que
amparem a aplicacdo dos principios ja consagrados: O principio tem duracdo mais estavel, mas a sua
aplicagdo ndo prescinde de garantias juridicas, cuja fungdo é realizar acordos sobre realidades histdrico-
concretas. Ndo obstante, no que respeita a diversidade cultural, essas premissas levam a uma ideia
abstrata da Universalidade dos Direitos Humanos. Em suma, a base da preocupacdo com a alteridade
cultural, nos estudos que aceitam essas premissas se expressa na ideia de toleréncia: no que respeita a
protecdo da dignidade humana quanto maior for a liberdade, maior serd a diversidade de respostas
geradas pelas sociedades humanas. Uma vez que a liberdade seria a Gnica forma de possibilitar a plena
realizacdo das potencialidades do ser humano, a tolerancia seria o principio que melhor administraria as
diferengas no seio de uma sociedade e nas relacfes entre as sociedades existentes, visando a paz e a
manutencdo da diversidade. O limite para a tolerancia estaria no imperativo de respeito aos direitos
humanos. Em oposicdo a isso a ideia que subjaze ao tratamento da alteridade cultural, no paradigma
intercultural pode ser expressa melhor pelo termo “convivéncia” como comentamos em conferéncia
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(tais como a igualdade, a liberdade, a tolerancia, a solidariedade, a vida, etc.) e tratam
de compor demandas politicas e necessidades técnicas da gestdo dos recursos e
interesses no espaco publico democrético. Para os fins deste trabalho, entender-se-ao as
diversas ideias relativas ao tratamento jus-politico da diversidade e diferenca cultural a
partir da compreensdo do principio da igualdade, entre as quais sdo especialmente
relevantes as seguintes concepcdes:

- universalismo abstrato: entende que a alteridade cultural ndo é desejavel em
si, mas somente como um resultado da interacdo entre os principios da igualdade e da
liberdade. Em outras palavras, ¢ fundamental que exista igualdade no tratamento
juridico e as liberdades fundamentais garantidas, pois somente assim as iniciativas
criativas dos individuos poderdo florescer. A sociedade escolhe livremente, entre as
iniciativas das diversas culturas, os melhores conhecimentos, de modo que qualquer
intervencdo do Estado para proteger determinado estrato da sociedade fere a igualdade,
e é considerada nociva. A base deste entendimento esta, mais bem, em uma concepc¢éo
da liberdade como autonomia individual que na igualdade de valor entre as culturas
existentes. A Razdo, que e entendida como universal e necessaria para a propria
definicdo do que € o humano como esséncia, € que permite que se avalie qual o melhor
conhecimento dentre todos os que sdo produzidos pelas diversas culturas, de modo que
ndo e tarefa do Estado determinar, através do direito que emana, se seguirdo existindo
ou ndo as manifestacdes culturais existentes.

- universalismo tolerante: essa corrente reconhece que a aplica¢do do principio
isonébmico de forma homogénea pode levar ou aumentar as desigualdades de fato,
reconhecendo a necessidade de intervengfes para a correcdo desse efeito indesejado da
isonomia. A igualdade real como projeto politico ainda é o centro da proposta, de modo
que o foco da intervencdo estatal e juridica é a correcdo da desigualdade. N&o se propGe
uma compreensdo da alteridade cultural, porque essa ndo importa realmente, é alvo de
tolerancia, que se localiza mais no ambito das liberdades que no ambito da igualdade
propriamente dita. Uma vez que € a tolerancia o principio que rege a compreensao do
outro, a ideia de intoleravel administra o que deve ou ndo ser “mudado” no outro.

- relativismo cultural: em sua dimens&o descritiva, reconhece a existéncia das

diversas culturas e a sua relatividade (nenhuma cultura é absoluta, e somente podem ser

virtual internacional para a Universidade Pedagogica Nacional do Meéxico. Ver:
<www.unidad094.upn.mx> .
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vistas relativamente umas as outras), permitindo que se indague a respeito da
universalidade de qualquer proposta ética e consequentemente, sobre qualquer avaliacdo
a respeito da verdade de uma avaliagdo, desde uma cultura, a respeito de costumes,
moral ou, de forma mais ampla, valores de uma cultura, a partir de outra. Em sua
dimensdo prescritiva, diz que uma vez que sdo relativas e incomunicaveis, nao se deve
intervir nas culturas ou valorar seus elementos de uma posicao externa.

- multiculturalismo anglo-saxdo: para os partidarios dessa postura tedrica, a
diversidade cultural é positiva, e a aplicacdo indiscriminada do principio da isonomia
pode levar a sua supressdo (homogeneizacdo), de modo que se deve, sim, intervir
politicamente para sua manutencdo, desde que isso ndo interfira na liberdade
fundamental do individuo.

- interculturalidade: ainda em construgdo, essa ideia de tratamento da
diversidade e diferenca cultural coloca que somente se pode defender a igualdade
fundamental entre as pessoas defendendo o reconhecimento das diferencas. Uma vez
que a cultura moderna se encontra em posi¢cdo hegemdnica na contemporaneidade, a
auséncia de reconhecimento da alteridade cultural leva a diluigdo do outro em
homogeneidade desigual (o0 outro ndo deixa de ser diferente, mas sua diferenca passa a

implicar desigualdade: posicdo subalterna, ndo-dominante, etc.).
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1.3. Participagdo nas Decisdes fundamentais da vida em comum

A participacdo nas decisdes fundamentais da vida em comum de uma sociedade
intercultural diz respeito aquelas decisdes sobre como ocupar, usar, valorizar o espaco, e
as relacOes entre 0 espago-natureza-ambiente e 0s sujeitos e entre eles.

Quando, em uma sociedade, diversas culturas convivem, a participacdo nas
decisbes mais fundamentais a respeito da vida em comum pode gerar diferencas
aparentemente irreconciliaveis. Isso quer dizer que expressar, manifestar e buscar
solugdes para as demandas e necessidades pode néo equivaler a uma "vontade comum®,
como quer fazer crer a tradicional teoria politica democratica. Um exemplo bastante
representativo desse problema € o que vimos presenciando com relacdo aos povos de
floresta e o projeto hidroelétrico brasileiro. Para a cultura hegemonica no pais, 0 uso dos
recursos hidraulicos é uma forma de geracdo de energia, necessaria para impulsionar a
economia e produzir bens de consumo. J& para alguns dos povos e comunidades
tradicionais que vivem em regides cobicadas para a geracdo de energia, 0 rio pode ter
um significado mais concreto, a sua sobrevivéncia, ou representar parte de uma
identidade ou forma de ver o0 mundo da qual a sociedade hegemdnica e majoritaria ndo
compartilha. Quem decide qual a visdo mais relevante para a finalidade da sociedade
brasileira, seu quarto pilar na formula que conforma o Estado (DALLARI, 2001)?
Como se expressam 0s anseios de cada parte desse todo aparentemente reunido apenas
por uma fidelidade abstrata como a ideia de nagdo?

O voto individual, forma por exceléncia da expressdo da vontade politica na
cultura politico-filoséfica moderna, ndo é a Unica forma de participacdo nas decisoes.
Recentemente, diversas pesquisas tém sido realizadas com o intuito de reconhecer
formas democraticas que compensem a longa tradicdo de distanciamento da
representacdo politica; € uma das propostas do projeto ALICE, do Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra.

E certo que muitas formas locais de participacdo direta nas decisdes foram
incorporadas em constituicdes contemporaneas, e fazem hoje, talvez ndo tdo
hegemonicamente como se gostaria de imaginar, parte do repertério politico de diversos
paises. Ndo obstante, parece ser parte do senso comum que as democracias atuais
apresentem uma grande deficiéncia no que cerne a possibilidade de participacdo nas

decis0es politicas.
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De certa forma, um dos grandes desafios das sociedades interculturais é a
inclusdo de coletivos excluidos do jogo democratico - majoritario e representativo - as
decis@es politicas. 1sso porque ainda que a existéncia de diversas culturas convivendo
em uma sociedade possa parecer, a principio, fadada a fragmentacdo e as diferencas
politicas irreconciliaveis, ha certa dindmica de identificacdo e codependéncia. Isso quer
dizer que ainda que cada cultura identifique seus membros em oposi¢do a outros da
sociedade (identidade e etnicidade), ndo se pode negar que ocorre uma importante
quantidade de dinamicas entre as culturas no contexto de sua convivéncia. Em suma, ha
relacdes entre culturas, o que poderia sobre-escrever aos limites de cada cultura (por
suposto, também esses dindmicos) uma cultura comum. E no espaco dessa cultura
comum que podemos visualizar certos padrdes de relagdes que ao longo da histéria de
uma sociedade, permanecem ou se transformam de acordo com as mudancas das
relacdes de poder, de valores, de recursos, etc.

Essas relacdes podem ser de igualdade ou de assimetria (dominacdo, excluséo,
invisibilidade). Quando, no contexto intercultural, tratamos dessas relagfes, ampliamos
a nocao tradicional de participacdo, ja que em contextos de assimetria € dificil crer que
o0 voto individual para um representante possa equalizar todas as relacdes ndo declaradas
entre as culturas envolvidas.

Neste sentido, tragos como a persisténcia de dindmicas coloniais nos contextos
dos paises independentes, a discriminacdo, a concentracdo do poder econémico e
politico em certos estratos sociais ou a posi¢cdo hegemonica ocupada por uma das
culturas, devem ser considerados como relevantes indicadores de assimetria. No
contexto atual, se pensamos especificamente na escala dos Estados-nacéo, a assimetria é
claramente mais acentuada que a igualdade nas relagdes entre culturas, especialmente

pela posi¢cdo hegemdnica ocupada pela cultura moderna.
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1.4. Direito e historia: presente entre leitura de passado e projeto de futuro

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade
de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspira¢do do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de
Direito, para que o homem ndo seja compelido, como dltimo recurso, a rebelido
contra tirania e a opressao,

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relacGes amistosas entre as
nacoes,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em
cooperacdo com as NacOes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais
alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

A Assembleia Geral proclama

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo
e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragéo, se esforce
através do ensino e da educacdo, por promover 0 respeito a esses direitos e
liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e
efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre 0s povos
dos territérios sob sua jurisdig&o.

O texto em epigrafe, predmbulo da conhecida Declaragcdo Universal de 1948,
expressa uma visao a respeito dos Direitos Humanos. A conexdo entre paz e direitos, o
rechago de um passado de guerra e desrespeito a dignidade humana se apresentam como
parte de uma experiéncia mutuamente compreensivel para os signatarios do documento.
Uma vez compreendidos esses fatos do passado como indesejaveis, proclama-se a
necessidade de prevencdo contra a reedicdo dos mesmos. Essa, definida como um
objetivo comum as diversas culturas existentes no mundo.

N&o obstante a ampla aceitacdo desse documento e sua vigéncia universal na
atualidade, o discurso dos direitos humanos foi muitas vezes visto como parte de uma
estratégia de dominacdo (SANTOS, 2006). Esse dado pode ser interpretado como um
indicio de que o que € apresentado como consenso pode ndo ser tdo livre de

discordancia como se quer fazer crer. Em um sentido, ndo € a questdo dos fatos
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passados serem indesejaveis e de ser necessaria a a¢do conjunta para impedir que
voltem a ocorrer, mas a conexao causal entre os procedimentos indicados como
caminho para chegar a esse fim (paz, convivéncia harmonica entre as culturas, etc.) que
sdo colocados a prova nas criticas.

E suficiente para que ndo haja discriminagdo que se proclame a igualdade entre
todos os seres humanos? E suficiente para que haja respeito & integridade fisica que se
proclame o direito de todos a vida? Em suma os textos normativos internacionais de
direitos humanos estéo relacionados a um entendimento do passado e um projeto de
futuro, conectados pelas relacbes de causalidade entre os fatos ocorridos e o que deles
se representa como desejavel para o futuro.

O modelo inaugurado pela Declaragdo bem como 0s instrumentos normativos
internacionais sobre direitos humanos criados sob a sua égide tratam de descrever as
situacBes que motivaram sua criacdo e colocar-se como memoria e experiéncia dos
fatos, mas de certa forma, como o melhor e mais legitimo entendimento sobre esses.

Como vimos insistindo, a expansdo da perspectiva filos6fica moderna
corresponde também a expansdo de um projeto de ética universal, em que sdo centrais
as ideias de liberdade e individuo como organizadoras da a¢do humana; e igualdade e
dignidade como organizadoras das diferencas entre as pessoas.

Neste sentido, o projeto ético universal inaugurado com o iluminismo tem como
premissas axioldgicas a ideia de que somente a liberdade pode propiciar a realizacdo da
potencialidade criativa incomensuravel dos seres humanos e de que somente se todos
tiverem essa mesma liberdade havera justica.

O principio da igualdade, entdo, é um critério de justica que pretende organizar o
tratamento juridico e politico das pessoas considerando que as diferencas reais entre elas
sdo menos determinantes para a justica que a sua igualdade fundamental (centradas na
ideia kantiana de dignidade humana, COMPARATO, 2006: cap. VII).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial essa ideia se expande em um projeto de
internacionalizacdo, concretizado pela Declaragdo Universal e o sistema de prote¢do dos
direitos humanos das Na¢6es Unidas.

As diversas criticas levantadas contra a fundamentacao l6gica da universalidade
dos direitos escolhidos para esse rol, em lugar de uma degenerescéncia do paradigma da

universalidade, impulsiona um processo de reconhecimento de direitos e sujeitos de
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direitos especificos, denominado por Norberto Bobbio como “momento de
especificacdo de direitos”.

A consagracgdo do valor da diversidade cultural para a manutencdo da paz e a
protecdo da dignidade humana integra-se a esse processo, combinando 0s anseios por
igualdade no tratamento juridico e no acesso aos bens e servicos a demandas pelo
reconhecimento e respeito das diferencas, como coloca (SANTQOS, 2006).

A construgdo tedrica que mais influéncia teve nas ultimas décadas foi o
multiculturalismo anglo-sax&o, combinado com a chamada politica do reconhecimento.
No espaco dedicado a teoria das politicas publicas e a filosofia politica, as diversas
vertentes do multiculturalismo, baseadas em maior ou menor medida no pensamento
liberal anglo-saxdo, se esforcaram por integrar os espacos deixados pela natureza
casuistica da especificacdo de direitos, no processo de universalizacdo dos direitos
humanaos.

Para BOBBIO (2003) o direito poderia ser definido como uma técnica de
controle de condutas. Neste sentido, a atividade juridico-normativa teria quatro fungdes
relacionadas com a temporalidade do controle: se “a priori”, o direito objetiva prevenir
condutas indesejadas ou promover condutas desejadas; se “a posteriori”’, o direito
reprime as indesejadas ou premia as desejadas.

Isso equivale a dizer que o direito, como area do conhecimento humano,
identifica uma relagdo causal entre o objetivo de controle das condutas e as técnicas de
prevencdo, repressdo, promogdo e premiacdo daquelas. Essa relacdo de causalidade
pode ser mais ou menos efetiva, dependendo do ambito de influéncia que exerca o
direito como discurso e o poder politico estabelecido como autoridade, em dado
momento historico.

O discurso dos Direitos Humanos adquiriu certa notoriedade, inclusive na
linguagem das demandas dos movimentos sociais, desde a aprovacdo, em 1948, da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pelas Nacdes Unidas, e, apesar de ndo ser
livre de criticas, como comentamos, 0s movimentos sociais vém se utilizando de sua
semantica para o encaminhamento de suas demandas, o que culmina em um amplo
processo de especificacdo de novos sujeitos de direitos, como comentamos acima.

Em uma perspectiva epistemoldgica, ao processar as demandas sociais através
da criacdo de novos sujeitos de direitos, 0s textos normativos sintetizam os resultados

de uma luta por poder, redistribuindo, ainda que ndo de forma estrutural, 0s recursos
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disponiveis. 1sso implica em uma redefinicdo dos bens juridicos e dos procedimentos
para protegé-los. Uma vez que o direito somente tem eficacia como técnica de controle
de condutas se sua linguagem exercer certo poder na sociedade que tenta controlar, ndo
é incomum que esse se alie a outras formas de controle, como a politica, a economia,
etc.

Em termos de linguagem, as normas sdo construidas, no momento
contemporaneo, com relacdo forte com a construcdo cientifica do conhecimento, de
modo que se relacionam estruturalmente com uma forma especifica de entender e
representar a realidade. Essa tem por base a premissa de que o melhor conhecimento
para representar a realidade é o técnico-cientifico, que determina relacdes causais entre
objetivos de controle dos recursos e procedimentos para a transformacdo do meio. Neste
sentido, a experiéncia passada faz parte do conhecimento adquirido sobre resultados
desejaveis ou ndo desejaveis, de modo que as relacdes causais sdo avaliadas como
negativas ou positivas, entendendo-se que se almeja que sejam repetidas ou prevenidas.

No caso dos direitos humanos, tidos como minimos para a protecéo da dignidade
humana (COMPARATO, 2006), a representacdo dos acontecimentos do passado se
expressa como indesejabilidade da repeticdo de fatos tidos como universalmente
nocivos, tida a experiéncia vivida por alguns como sentida e compreendida da mesma
forma para a totalidade das pessoas do globo.

De certa forma, a linguagem normativa pode ser definida, como é classicamente
entendida, como um texto propositivo que relaciona de forma causal uma conduta e uma
consequéncia (Se A, entdo B; Se ndo A, entdo nao B; ou ainda, de forma excludente, Se
A concorrer com condicdo C, entdo ndo B). ” O exemplo mais claro desta relacdo é a
norma penal: se a conduta A for praticada pelo individuo X, este individuo sofrera a
reacdo B (punicdo previamente estabelecida). Neste sentido, se a conduta A for
imputada causalmente ao individuo X, a punicdo B devera ser administrada. 1sso
equivale a dizer que uma vez ocorrido o fato, este devera gerar a punicao B, se puder ser
estabelecida a relagdo entre a conduta A e um sujeito X. Isso é entendido pelo Direito
como efetividade da norma ou eficacia social da norma, AFONSO DA SILVA (2012),
(uma vez aplicavel e aplicada a norma, sua funcédo de relacionar hipotese e fato concreto

se encerra para este).

%" Onde A é conduta; B sua consequéncia e C a condicao de exclusdo da consequéncia.



37

A definicdo da conduta A como desejavel ou indesejavel €, contudo, objeto
entendido pelo direito como externo a ele, na visdo normativista, sendo, mais bem,
dentro desta perspectiva do direito, objeto de politica.

Nos textos normativos a identificacdo de uma conduta com fatos passiveis de
ocorrer € coisa especifica de cada sociedade, razdo pela qual a positivacdo do direito
(definicdo dos bens juridicos pelas normas emanadas de autoridade reconhecida como
legitima pela sociedade através de critérios prévia e internamente definidos) implica em
diferengas reais entre os sistemas normativos existentes nos diversos contextos sociais.
Essa diferenca atualmente corresponde mais concretamente a um sistema baseado na
ideia de soberania estatal, complementado por um balanceamento compartilhado de
poder real e limites normativos minimos acordados no ambito internacional
(comunidade de Estados).

A universalizacdo dos Direitos Humanos corresponde a uma quebra na
compreensdo da soberania, tradicional do século XIX, em que ndo obstante o
reconhecimento de que os Estados sdo o poder mais alto dentro de seus territorios
(idealmente), a protecdo da dignidade humana deve ser superior a qualquer poder
politico, exigindo-se, dessa forma, a definicdo de acordos minimos para a protecdo da
dignidade humana (compreendida basicamente como atributo individual).

Tais acordos minimos, 0s quais, reconhecemos, sdo estabelecidos em uma
disputa pela hegemonia no plano internacional, os que sdo consagrados inicialmente no
texto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948.

Pois bem, esses acordos minimos correspondem ao ambito a que nos referimos
como politico anteriormente: € 0 momento de autorrepresentacdo em que se definem os
conceitos através dos quais a sociedade se compreende como resultado de uma
continuidade entre evento-narrativa de um passado entendido como mutuamente
significativo nas determinac@es das condutas futuras. Nas palavras de GUIMARAES
(2007):

Na esteira daquilo que se convencionou chamar ‘dever de meméria’ e como
parte dos desdobramentos de experiéncias traumaticas como a do
Holocausto, entramos num tempo em que nossa relagdo com o passado vem
se alterando de maneira significativa. Parece haver um passado que se recusa
a ser passado segundo essas novas exigéncias, e sua recordacdo imp&e-se
como um imperativo de ordem politica (e, acrescentamos, juridica). (p. 27).
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O autor segue para se perguntar como trabalhar, no oficio de historiador com
essa natureza de passado, que se recusa a ser passado. De certa forma essa questdo ndo
existe para o Direito, vez que o0 texto normativo esta sempre em tempo presente no
momento de sua aplicacdo. Mais do que isso, 0 caminho entre o texto e o fato ao qual se
aplica, é dizer, entre definicbes de justo com base em experiéncia passada e fato
ocorrido no momento atual, implica esse deslocamento temporal que transforma o texto,
sempre, em atual. O direito quando ndo é vivido no presente, deixa de existir como
direito. Esse movimento de atualizacdo do texto normativo identificamos como
dimensdo dinamica da experiéncia juridica (REALE, 2010).

O ponto central que motiva a analise dessas relagdes neste ponto de nosso texto
estd em que o proprio discurso dos direitos humanos o coloca como um entendimento
mais legitimo, porque respaldado por um acordo geracional sobre a verdade dos fatos e
o0 resultado da experiéncia vivida, dos fatos passados. Ora, apresentado esse
entendimento histérico do fato, o direito fecha sua abertura, aparentemente, para a
construcdo coletiva da memoria sobre os fatos e se coloca como o Unico entendimento
possivel (ou o Unico a ser respaldado pelo exercicio da forca legitima pelo Estado).

Reconhecendo-se que a correlagdo de forgas no momento da confeccdo do texto
normativo € um elemento histérico, ha que se reconhecer também que uma vez
transformada essa correlacdo de forcas outras representagdes do passado podem
aparecer como legitimas de entrarem no sistema universal de direitos no correr dos
anos.

Pois bem, compreendamos 0 momento de especificacdo de direitos dentro dos
direitos humanos universais como parte desse processo de mudanca de correlacdo de
forgas: coletivos que nédo se sentem representados pelo entendimento e representacdo do
passado passam a ter espaco de proposicdo nas instancias politicas de definicdo dos
acordos minimos sobre a protecdo da dignidade humana. Talvez essa mudanca de
correlacdo de forcas esteja relacionada com o que coloca GUIMARAES (2007),
parafraseando SARLO:

O Direito a recordacdo como parte de demandas sociais legitimas ndo
assegura a veracidade daquilo que é narrado como consequéncia. Se a
primeira pessoa tornou-se novo ator importante para as tarefas da memoria,
ndo eliminou os problemas que envolvem o ato da lembranca como ato que
se realiza sempre e necessariamente a posteriori do acontecido numa
situacdo vicaria & propria experiéncia vivida em primeira pessoa. (grifos
nossos) (p. 37).
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E importante ressaltar que essa abertura ndo impacta diretamente a
epistemologia desenhada acima, é dizer: ndo se transforma a logica de causalidade pré-
estabelecida na linguagem juridica, nem sua ambicdo de controlar condutas atraves da
definicdo do desejavel ou indesejavel, ou, dito de outro modo, do valioso.

O problema é que a abertura do sistema para 0s sujeitos (coletivos) ndo
representados pela universalidade se depara com uma multiplicidade de entendimentos
sobre a relacdo entre passado e futuro advindas do significado das diferencas culturais

no mundo, exemplo cabal da qual sdo as culturas indigenas latino-americanas.

Revisitar o passado ndo pode ser desvinculado das demandas e exigéncias de
um tempo presente e, neste sentido, sua compreensdo é também parte da
inteligibilidade de uma cultura histérica que aciona experiéncias, imagens e
atores do passado para uma contemporaneidade que busca nesse tempo que
ficou para tras referéncias para imaginar o mundo em que vive.
(GUIMARAES: 2007, p.39).

Nesse sentido, talvez seja possivel se perguntar como esse passado tido como
verdade para os fins de acesso a bens juridicos (vez que conectam norma a poderes,
faculdades ou pretensdes juridicas dos sujeitos representados nelas) se relaciona com as
ideias sobre o passado e a memoéria na Histdria. E dizer: se é possivel afirmar que “o
passado s6 adquire efetiva existéncia a partir dessa interrogacao do presente (evocacao),
ou melhor, a partir de uma relacdo que as sociedades humanas estabelecem com o
transcurso do tempo e assim com as defini¢bes do que seja presente, passado e futuro”
(GUIMARAES, 2007: p.31), entdo as representacdes de passado constante dos textos
normativos tém mais conexao com seu momento de feitura que com o presente, ainda
que pretendam ser atemporais em sua formulacdo linguistica.

Ndo obstante, a capacidade do discurso juridico de atualizar a norma no
momento de sua aplicacdo se encarregaria de realizar essa ponte entre passado e
presente, imprescindivel uma nocdo de continuidade, ja que a norma como técnica de
controle de condutas, para ser eficaz, somente pode dizer respeito a situacdes presentes.

Pois bem, 0 que acontece se a representacdo do passado constante de texto
normativo perde sua forca de representar a sociedade a que pretende controlar? E dizer:

ao que parece temos uma questdo de fundo, que é justamente como se déo as relacdes
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dindmicas entre sociedade e direito, e como funciona o direito como parte dos
instrumentos de que a sociedade langa méo para se autorrepresentar.

Em um sentido nos perguntamos a respeito daquela abertura dos sistemas
juridicos as demandas de novos sujeitos. O movimento parece ser, como ja adiantamos,
dialético, no sentido de que a norma € atualizada até que ja ndo represente a sociedade
como um todo, e se isso ocorre € momento de formalizar outra representacdo de si
mesma.

Surgem entdo dois elementos fundamentais da andlise das relagdes entre 0s
direitos humanos e a representacdo do passado: 1) existe uma necessaria relagdo de
atualizacdo do direito que trabalha no sentido de que o passado representado no texto
normativo mantenha uma relagédo de continuidade com o presente da aplicacdo da
mesma; 2) existe uma relacdo dialética entre norma e sociedade regulada, que trabalha
para que quando essa atualiza¢do ndo da conta da manutencéo da representatividade da
norma com relacdo a realidade que ela tenta controlar uma nova norma seja formulada.

O processo de reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, bastante
documentado pela antropologia, sociologia e direito, pode oferecer alguns elementos

interessantes para a analise. O que se fara no dltimo capitulo deste trabalho.
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1.5. Por que analisar a interculturalidade no contexto latino-americano?

Ja se explicitou que trabalhar a interculturalidade para o direito implica entrar na
analise das dindmicas de uma cultura comum que une diversas outras. Neste trabalho
optou-se por trabalhar o contexto latino-americano e, como caso de analise, os direitos
indigenas na regido.

Uma pergunta a qual ndo se pode escapar neste trabalho é o porqué da escolha
da regido latino-americana para trabalhar a interculturalidade. Ora, € fato que diversos
paises e regides sdo compostos por diversas culturas em convivéncia. Poder-se-ia dizer
que a Unido Europeia convive com uma diversidade de culturas que motivaria um olhar
especifico tendo em vista a inversao da corrente migratoria ao longo da segunda metade
do século XX. A Asia e a Africa por sua vez, também com seus passados coloniais e de
dominag&o imperialista, sdo espacos pluriculturais, multidiversos e interétnicos. Por que
entdo optar e limitar-se ao contexto latino-americano? E, melhor dizendo, existe
realmente uma regido a ser estudada? As diferencas entre os paises poderiam até
justificar outro recorte. Faz mesmo sentido considerar Guatemala e Brasil dentro de um
mesmo grupo de paises? Pode-se até argumentar que seria arbitrario qualquer critério
que una Argentina e Nicaragua, tendo em vista que a distancia entre esses paises nao é
apenas historica, econdmica, social, mas até mesmo geografica.

Pessoalmente, havendo viajado por este continente, reconhecemos sim um
sentimento matuo de identificacdo, mas que compete com outro de estranhamento, em
especial com relacdo ao Brasil. Ndo obstante a critica que ja& escutamos de que até
mesmo uma comparacgdo entre as superpopulosas Séo Paulo, Cidade do Mexico, Lima,
Buenos Aires e Santiago de Chile seria mais eficaz pensando sobre a influéncia do
comércio global que em alguma razdo abstrata de sentimento de identidade, tratemos
aqui de encontrar algumas raz@es cientificas que justifiquem nossa escolha.

O primeiro argumento é historico. Existem processos historicos que unem a
regido e esses sdo parte bastante relevantes da configuracdo atual de suas instituicdes,
sistemas juridicos e culturas nacionais.

A América Latina existe como uma invencao histdrica na mesma medida em que
sua criagdo se relaciona com uma nova abordagem dos povos conquistadores com
relacdo aos povos conguistados. As instituicdes da conquista bem como a relacdo entre

conquistadores e conquistados vai ser estabelecida dentro de um novo aparato de
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pensamento sobre o outro. Os debates de Valladolid,”® que incluiram célebres autores
como Guinés de Sepulveda, Bartolomé de las Casas e, posteriormente, Francisco de
Vitdria, e sintetizados nas Leis das Indias por Domingos de Soto (ZAVALA, 1971),
indicam uma necessidade bastante concreta de entender a natureza dessa nova terra e
seus habitantes, em especifico, se seriam essencialmente iguais aos europeus (humanos)
e portanto faziam jus a seu titulo sobre a terra (justo titulo), se deveriam ou ndo ser
forgados a aceitar a religido catélica como os chamados barbaros. Se a discussdo nos
parece esdruxula no momento atual, no contexto da conquista tal debate indicava que ao
longo do processo da conquista e no momento posterior, de instauracdo do poder
colonial sobre o territorio, existia uma preocupacdo sobre quais seriam os titulos
(critérios de justica) e instituicdes que regeriam a relagdo entre colonizadores e
colonizados.

Sem querer justificar aos olhos atuais a postura, o que implicaria uma analise
anacrénica dos motivos éticos e morais da época, ha que compreender que esse
momento, entdo, especialmente o do século XVI, é um momento criativo, em que ndo
somente conquistadores ou colonizadores pensavam sobre tal (apesar de ser este o
discurso, claro, que ganhou a hegemonia e ficou registrado na historia oficial), mas
também as elites locais. Reconhecer essa realidade significa reconhecer também que
(ainda que assimétrico - e ndo pretendemos como a célebre tese de Jose Carlos
Mariategui - que antes da chegada dos espanhdis e portugueses aqui houvesse uma
sociedade comunista indigena, e, portanto, igualitaria) a realidade posterior é criada
tanto por colonizadores como por colonizados. Para ser claras: ndo queremos dizer com
isso que os excluidos e dominados sao responsaveis por sua dominacao. 1sso seria negar
a violéncia do processo de dominacdo colonial. Entretanto, é bastante evidente que a
criacdo das instituicdes que vém a ser posteriormente aquelas da dominagdo sobre a
populacdo indigena americana sdo, inicialmente, instituicdes que, dentro de termos
minimamente acordados entre as culturas existentes, poderiam reger as relacGes
interculturais. Como dissemos, as rela¢fes interculturais podem ser igualitarias ou
assimétricas, neste caso, se mostraram, historicamente, assimétricas na desvantagem da

populacéo indigena.

%8 No capitulo sobre direito indigena analisaremos melhor os argumentos e questdes levantadas nas
chamadas Juntas de Valladolid.
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Mas € quando do advento do principio da igualdade no contexto da
independéncia do século XIX que o tratamento desigual ird gerar o maior desequilibrio
entre as populacdes ndo brancas do continente®. E a expansdo do projeto politico-
filosofico da modernidade, em conjunto ao imperativo da integracdo territorial da
afirmacéo da independéncia que culminara na radicalizacdo de um processo de exclusédo
do sujeito politico indigena. As revoltas indigenas do século XVIII indicam ainda um
componente politico perigoso para um projeto libertador modernizante.

E com a expansdo da propriedade privada como forma de apropriagio, ocupacao
e uso do territorio que a ameaca sobre os territorios indigenas se agrava. E com a queda
dos tratados indigenas que passam as populacdes indigenas a ser desprotegidas com
relacdo ao avango de um projeto de homogeneizacdo nunca antes projetado nesses
territérios: a educacdo formal para a cidadania e o trabalho.

Os paises latino-americanos se tornam independentes no mesmo contexto em
que o Estado nacdo passa a ser o modelo de organizacdo politica no globo. Deixam de
ser coldnias no momento da expansdo da ideologia moderna. O tratamento que dao a
modernidade e a seu passado colonial é diferenciado neste sentido. S&o paises tdo
antigos quanto a grande parte da Europa ocidental. Suas fronteiras se estabelecem até a
primeira metade do século XX da mesma forma que os demais paises do centro global.
Ao mesmo tempo, tratam de corresponder a uma doutrina bastante especifica da
conformacdo politica do estado nacdo: a homogeneidade como valor da nagdo. Suas
populacdes indigenas entdo, deveriam ser indigenas até deixarem de sé-lo para entrarem
a civilizagdo. A sociedade nacional. Se no século XI1X a ambicao é mais violenta, como
comentam ORDONEZ-CIFUENTES (2007); BARBOSA (2001); RIBEIRO (1996);
CARNEIRO DA CUNHA (1987); STAVENHAGEN (1988); DIAZ-POLANCO
(2006), entre outros, no século XX passa a fase mais cuidadosa, na égide do paradigma
indigenista e da ideologia da miscigenacéo.

Ndo obstante, sempre que o objetivo econdmico encontrava um limite
geografico para a sua expansdo dentro dos limites territoriais do Estado, a empresa da

civilizacdo e da modernizacdo entrava em acdo para transformar diferenca indesejavel

% Cabe lembrar que no processo colonizatério, um grande contingente de populacdo negra chega ao
continente para servir de mao de obra, sem gozar do estatuto que regrava a condigdo indigena.
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em desigualdade. A desigualdade, dentro da ideologia evolucionista,® seria eliminada
pela vigéncia plena da isonomia, dentro do contexto ideal em que todos chegassem ao
estadgio equiparado da evolucdo humana. Certas pessoas, formas de vida, culturas,
portanto, ndo eram contemporaneas: eram atrasadas. As evoluidas, obviamente, eram as
europeias e nem todas. **

A segunda justificativa € decorrente da primeira: a condi¢do dos paises latino-
americanos € ndo-hegemdnica no ambito global, ja que apesar de se afirmarem como
estados independentes na primeira metade do século XIX, se afirmam como tal no
contexto de lutas por libertacdo da condicdo colonial e dependem do reconhecimento de
outros estados poderosos para a sua entrada no sistema internacional.

Isso resulta em que a0 mesmo tempo em que aparentemente chegam "depois”
dos demais, sua entrada no sistema internacional legitima as condig¢Oes criadas pelos
Estados anteriores e firma sua posicdo como Estados "jovens", ou, de acordo com a
ideologia evolucionista da histdria, em um estagio anterior de desenvolvimento. Assim,
os Estados latino-americanos deveriam rezar a cartilha do centro global para chegar ao
progresso, ao desenvolvimento, a ordem, a civilizagdo, a modernidade. Essa grande
metafora se completa com a autoanalise de seus nacionais, também atrasados, nao
modernos, em um estagio anterior da evolucdo com relacdo aos europeus e
estadunidenses.

Essa postura autodiscriminatoria que decorre de medir-se pela régua alheia
motiva que toda a regido se pense e se analise a todo 0 momento, gerando um auténtico
pensamento que pode ser chamado latino-americano. As diversas correntes, em
momentos histdricos distintos, variam em como avaliar as perspectivas, as sociedades,
0S projetos nacionais, etc. Mas, a0 mesmo tempo, consagram uma longa tradi¢do de
pensamento sobre processos comuns, diferencas, semelhancas e um amplo intercambio,
que embora possa ter diminuido em certos contextos historicos, se encontram
atualmente em pleno funcionamento. Exemplos do esfor¢co continental neste sentido sdo
0 CLACSO, a FLACSO, a biblioteca virtual Ayacucho, e, para ndo ir muito longe, a
retomada das atividades cepalinas como parte das andlises latino-americanas sobre a

% Sobre o evolucionismo como ideologia fundante do indigenismo latino-americano, comentaremos em
nosso ultimo capitulo. Sobre a relagdo entre evolucionismo historico e universalismo ocidental
comentaremos em nosso proximo capitulo.

3! Quantas vezes ndo se escutou no senso comum que o Brasil ia muito mal mesmo porque havia sido
colonizado por portugueses, enquanto os estadunidenses haviam sido colonizado por ingleses.
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América Latina e o (ndo tdo) recente impulso a institutos e centros de estudo comparado
em paises com maior capacidade econémica para financiar esse tipo de estudos, tais
como: o Instituto de Investigaciones Juridicas da UNAM e sua notavelmente resistente
publicacdo Boletin Mexicano de Derecho Comparado; o PROLAM e o CESTA da
Universidade de S&o Paulo, os diversos departamentos de pesquisa do Colegio de
México, que incluem um centro de pesquisas demograficas de producdo notavel e um
grande intercambio de pesquisadores na area de historia, as diversas redes de pesquisa
que retinem grupos de instituicdes diversas na mesma regiao tais como o CELAJU, o de
pesquisa sobre a agrobiodiversidade, o de interculturalidade, o de historia da
alimentacdo, apenas para citar alguns exemplos que contribuiram positivamente para 0s
debates dos que tratamos neste trabalho.

Esse pensamento auténtico sobre si, merece a devida analise e é, oferecer
atencéo a ele, parte da empresa a que nos dedicamos nos capitulos 3 e 4.

Por fim, h& que colocar que no contexto da América Latina, as culturas nativas
(indigenas), as culturas imigrantes (especificamente falamos neste ponto dos
contingentes de imigrantes europeus ou asiaticos que chegam ao continente no contexto
da independéncia), os afrodescendentes e aqueles que se podem considerar
representantes do sucesso de um melting pot latino entre colonizadores, indigenas, ex-
escravos e colonos, convivem no contexto do pés-colonialismo. Isso significa que as
marcas e condi¢des de cada uma das culturas se estabelece dentro de uma intrincada
rede de significados histéricos que supde no minimo uma assimetria: aquela que coloca
negros e indigenas como pobres e atrasados e, ao mesmo tempo, colonizadores e
imigrantes brancos como sinbnimo de modernidade, avanco, progresso, civilizacao,
etc. ¥

Essas relacbes podem parecer anacrénicas no século atual, em que tanto ja
passou, e ao que parece temos democracias bem estabelecidas, em uma regido
(especialmente no sul) em que ao que parece a economia se recupera®, as instituicdes,

fortalecem-se, as sociedades, participam.

% Ha4 que notar que a imigracdo asiética para o continente tem valoraces diversas ao longo do tempo,
tendo em vista a vigéncia das teorias eugénicas no inicio do século XX (SCHWARCZ, 1993) e a
resisténcia de algumas de suas ideias; bem como a recente imigracdo de pessoal qualificado que é
colocada sob outros pardmetros de avaliagéo.

%% Anota-se que a recuperagdo ou ndo da economia é matéria controversa e sujeita, a0 mesmo tempo, a
teorias de otimismo irrealista, pessimismo injustificado, derrotismo apolitico e proativismo
revolucionario.
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Né&o obstante, os indicadores mostram esse terrivel passado como parte ultrajante
da imagem que a regido tem tentado construir.

Em suma poder-se-ia caracterizar a "cultura comum" dos paises latino-
americanos como: pos-colonial, assimétrica, ndo hegeménica, auto-discriminatoria. 1sso
implica dizer que a pluralidade de culturas que se comunicam nesses paises estdo
intermediadas por uma configuracao bastante especifica da modernidade ocidental.

Mais do que em outras regides - o0 passado autoritario e a inclinagcdo
conservadora que convive com longa tradi¢do liberal e o animo revolucionario -, na
Ameérica Latina a questdo democratica se associa a pontos sensiveis da vida em coletivo.
A diversidade foi tdo vivida, estudada e ignorada ao ponto de tornar-se curioso o porque
dessa caracteristica do continente ser ao mesmo tempo o centro das noticias e a margem

do pensamento hegemaénico.
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CAPITULO 2: DESCRICAO DA DIVERSIDADE CULTURAL E
PROPOSTAS DE TRATAMENTO  JUS-POLITICO DA
DIFERENCA: UNIVERSALISMO, RELATIVISMO E
MULTICULTURALISMO

Introducéo

Nos seguintes capitulos o que se propde € chegar a um entendimento a respeito
do que € a interculturalidade e quais sdo as caracteristicas (ou, melhor dito, de forma
descritiva, quais s&o as de algumas propostas interculturais e, tendo em vista as questdes
que levantam para o campo juridico, quais entendemos ser) de um paradigma
intercultural para o direito. Para tanto, ha que aclarar em primeiro lugar que a proposta
metodoldgica que se tem aqui tem como base o estudo da literatura especializada. >

Isso significa que para cada categorizacdo, conceito ou conclusfes dos autores
analisados que se comentem neste trabalho, havera sempre um plano meta-analitico que
é aquele que coloca os seus pressupostos tedricos e axioldgicos em relevo, evidenciando
que qualquer elaboragdo que se analise aqui é também parte de um projeto politico,
tedrico, ideoldgico, etc., ainda que isso ndo se explicite a cada momento. H& que ter esse
fato em mente. Ademais, na escolha dos trabalhos a serem analisados, buscamos
principalmente analises teoricas, apesar de referirmo-nos, quando consideramos
imprescindivel, as analises das experiéncias interculturais pela literatura especializada.

Como ja se comentou, as diversas descricdes e formulacdes do problema da
interculturalidade se realizam em uma variedade de campos do conhecimento, partindo
de visdes politicas as mais diferenciadas e perfazendo um espaco interdisciplinar de
conhecimento que é caracterizado por todo um universo Iéxico especifico no qual, aos
termos utilizados, se sobrepdem: os debates interiores de cada disciplina, os significados
compartilhados acumulados de debates anteriores entre as disciplinas, e uma produgéo

propria de conhecimento que resulta dos féruns comuns sobre a tematica. Neste sentido,

% Reconhecemos que uma abordagem empirica com base em experiéncia de campo seria tdo relevante
quanto uma analise da bibliografia especializada, trazendo informages de natureza diversa e que seriam,
sem divida, o contrapeso da proliferacdo desvairada de discursos académicos e politicos a respeito da
interculturalidade. Essa pesquisa, ndo obstante, é complementar a que se realiza aqui de modo que ndo se
excluem mutuamente uma e outra abordagem. Reservamos o estudo das experiéncias interculturais, por
questdes praticas, para um momento futuro da nossa pesquisa.
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os temas e conceitos da interculturalidade adquirem uma complexidade Unica, que
decorre do desenrolar dos intercambios matuos nesses féruns comuns, e que se somam
a uma rede de producdo do conhecimento sobre a tematica em cada area especifica.

Em razdo disso, parte-se, neste trabalho, da hipdtese de que a abordagem mais
apropriada para a elaboracdo de uma proposta juridica da interculturalidade somente
pode ser interdisciplinar. Como consequéncia mesma da interdisciplinaridade, recuperar
os debates da interculturalidade para a partir dai formular um conceito pode parecer
resultar em uma construcdo quimérica, em que posturas irreconciliaveis do ponto de
vista tedrico, metodoldgico ou politico devem conviver com pretensa harmonia. E dizer,
e seguindo a leitura apresentada em nosso primeiro capitulo: E possivel conciliar o
estruturalismo das analises marxistas com a proposta (liberal) da democracia? Cabe
reconhecer o relativismo cultural e a0 mesmo tempo propor uma visao universalista dos
direitos humanos? Entender o mundo como um conjunto de recursos que devem ser
aproveitados para suprir as necessidades humanas é concilidvel com a participacdo nas
decisbGes politicas dos sujeitos (atores politicos) que compartilham cosmovisdes
tradicionais e ndo cientificistas? Uma visdo ndo evolutiva e ndo linear da histéria pode
conviver com a perspectiva causal e de presente projetado para o futuro que subjaze a
I6gica do direito moderno?

Ao esquadrinhar os debates acerca da interculturalidade, consideramos
especialmente que essas posturas inicialmente vistas como contraditérias sdo nada mais
do que uma parte natural do caminho para chegar aos acordos Iéxicos, semanticos,
metodologicos e mesmo politico-cientificos que conformam um campo de
conhecimento. Em suma, o que se quer dizer é que o que em cada campo do

conhecimento se apresenta como "questdo resolvida" *

, N0 ambito interdisciplinar ndo
prescinde da reformulacdo e atualizagcdo para "convencer" a plateia "leiga" de sua

validade. A explicitacdo dessa metadiscussdo sobre a validade das argumentacdes

* Obviamente uma "questéo resolvida" ou “fechada" néo é, tampouco, mesmo no interior das disciplinas
uma situacao necessaria e valida ad eternum, mas para os fins desta exposi¢do introdutdria, consideramos
que existem posturas mais hegemdnicas no interior das disciplinas que sdo "ganhadoras" temporarias de
batalhas internas. Vistas de fora essas "ganhadoras parciais" podem aparentar serem mais incontroversas
do que o sdo na realidade. Um exemplo poderia ser a perspectiva positivista-normativista do direito, que,
embora seja reconhecida como "natural” das ciéncias juridicas para outros campos do conhecimento,
escondem infindaveis debates entre os pesquisadores do direito.
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hegemdnicas em cada campo do conhecimento € que torna o debate interdisciplinar tdo
dificil e tdo criativo, a0 mesmo tempo.®

Em suma, cabe dizer que a propria ideia de um paradigma intercultural é uma
construcdo teorica que trata de analisar certos fendmenos da realidade social, de acordo
com objetivos predefinidos, retirando dai determinadas conclusdes embasadas em uma
infinidade de métodos e técnicas advindas de diversos campos do conhecimento.
Complementarmente, contudo, no plano meta-analitico, essa ideia se expressa por meio
dos discursos de seus autores, os quais sdo, finalmente, fundamentados por valores.
Como a representacéo cientifico-académica destes tambeém se alimenta dos debates que
se travam em espacos comuns a diversas disciplinas e areas do conhecimento, €
importante atentar para a intertextualidade gerada pelas nocGes valorativas que sdo
comuns a diversas areas, tais como: a liberdade, a agéncia ou a identidade, termos que
tém conceitos especificos para a ciéncia politica, para a filosofia, para a economia, para
o direito, para a sociologia, para a psicologia, etc.

Por fim, vale ressaltar que ndo se buscou aqui uma interpretacdo de um conceito
normativo da interculturalidade, posto que este ndo existe, mas considerou-se
imprescindivel, ao contrario, uma andlise de diversos conceitos correlatos, advindos de
outros campos, e que se relacionam ao que poderiamos denominar arcabouco léxico da
interculturalidade. Ademais, essa analise se fez tendo como base teorica a filosofia do
direito e como principal objetivo entender os limites e possibilidades das propostas
interculturais para o Direito, na América Latina, pelas raz6es explicitadas no capitulo 1.
Explica-se: apesar de recentemente se encontrarem diversos textos normativos que
constam dos termos intercultural - interculturalidade - interculturalismo, relacionados
especialmente com o termo dialogo intercultural, o seu uso pode ser entendido como
mais discursivo®’ que conceitual.

N&o se quer dizer, com isso, que nao subjaze a essa inclusédo do termo nos textos
normativos propostas tedricas acerca do que seria a interculturalidade. Ao contrario,

partimos do pressuposto de que a utilizacdo do termo interculturalidade e alguns de seus

% Contudo, ao retirar desses debates nosso entendimento sobre a interculturalidade e nossa proposta do
paradigma intercultural para o direito, ou seja, ao fazer o caminho inverso da interdisciplinaridade, sera
necessario explicitar nossa perspectiva especifica sobre o direito.

%7 Neste sentido quer-se referir a uma necessidade politica de incluir os termos da discussao social a
respeito de determinado tema nos textos normativos. Em suma, quer-se dizer que o uso juridico dos
termos esta intimamente relacionado a uma postura politica mais do que a uma convicgao tedrica.
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correlatos nesses textos normativos® sugere toda uma infinidade de debates de outros
campos. Debates esses, gque, transpostos ao ambito da reivindicacao politica e, a partir
desta, a0 campo normativo, recebem a contribuicdo® de diversos grupos e atores
sociais, e se transformam em uma necessidade na linguagem do debate que se trava no

espaco comum as diversas areas de conhecimento.

% Nos referimos aqui, de forma ampla, aos textos de leis, declaracdes, constitui¢des, etc. Enfase especial
serd dada, em nossa terceira parte infra, a analise de um campo especial do sistema universal dos direitos
humanos: os direitos indigenas. N&o obstante, referéncias as legislacdes internas, especialmente aos
chamados programas de direitos humanos e a legislacdo que d& forma a politicas publicas para a
diversidade, serdo feitas a todo momento ao longo do texto, de forma ilustrativa. Por uma questdo de
escopo nos ativemos & regido latino-americana para estas referéncias. J& as referéncias a jurisprudéncia
expressiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos e eventuais casos das cortes constitucionais dos
paises latino-americanos servird como pista do limites atuais dos sentidos normativos em oposicao ao
discurso dos especialistas ou dos movimentos.

¥ Ressalta-se que o0 caminho também se da no sentido inverso, das reivindicacdes ao campo teérico,
criando dinamicamente todo um campo semantico polissémico e interdependente entre areas de
conhecimento, atores politicos e sociais e as palavras que ddo sentido as angUstias e demandas da
experiéncia humana.
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2.1. Questdes terminoldgicas: pluralidade de termos e polissemia da descrigdo do
fato e valor da diversidade cultural e da diferenca

A interculturalidade surge, como ja adiantamos, dentro do contexto de outros
debates que se correlacionam, e o primeiro deles, em nossa forma de ver, é a questdo da
diversidade cultural. Este debate, por sua vez, se relaciona com as diversas visoes
criticas da modernidade elaboradas ao longo da segunda metade do século XX.

Quem procure compreender, na atualidade, o tema da diversidade cultural se
deparard com uma infinidade de termos que buscam precisar a situagdo em que muitas
culturas convivem dentro de uma sociedade. Em nosso primeiro capitulo tragamos
toscamente uma classificacdo a respeito do que chamamos tratamento jus-politico da
alteridade cultural. Esta estava composta de cinco posturas tedricas possiveis com
relacdo ao tratamento da alteridade cultural tendo em vista sua aproximacao ou
distanciamento com relacdo ao principio da igualdade, entendido como igualdade
perante a lei. Eram elas: o universalismo abstrato, o universalismo tolerante, o
relativismo, o multiculturalismo anglo-sax@o e a interculturalidade. Neste ponto cabe
explicar como estas posturas se expressam em termos de descricdo da diversidade e da
diferenca cultural - tendo em vista a categoria do tratamento jus-politico da alteridade
cultural, que apresentamos supra - e localizar, nesse contexto, a interculturalidade.

As sociedades contemporaneas sdo descritas como multiculturais, pluriculturais,
diversas, etc. A adjetivacdo de qualquer nivel de associacdo humana de acordo com
esses termos denota a existéncia de mais de uma cultura, raga, etnia, etc., coexistindo
em um contexto em que o observador entende necessario esclarecer que ha diversidade
e diferenca. Uma sociedade pluricultural, uma nacdo multicultural, e até mesmo, no
contexto boliviano e equatoriano, um Estado plurinacional“’.

E de certa relevancia destacar que, analisando, mesmo que superficialmente, o
que se disse, o sentido da diversidade ndo parece ser entendido como necessario a todas
as nocOes referidas, mas sim aquela determinada associacdo humana. O proprio
processo de adjetivacdo nos indica que os termos "sociedade”, "nacdo™ ou "Estado™ ndo
precisam desse qualificador para que se entenda do que se trata a questdo. Portanto, se a
sociedade é pluri, multi ou, em nosso caso, inter, é porque algo ndo saiu bem - de

acordo com o que se via "normal” e era entendido diretamente na linguagem corrente - e

0 Esclareceremos 0 assunto no seguinte capitulo, no ponto sobre Estado, nacéo e identidade.
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teve que ser modificado para que se fizesse claro que ai ha algo de estranho ou
incomum, mas que mesmo assim, guarda relacdo com o sentido originario do termo.
N&o precisamos adiantar que significar politicamente esse algo de extra-ordinario como
algo negativo é comum no contexto latino-americano.

Mas se os prefixos multi e pluri indicam somente a existéncia de numerosas
culturas coexistindo, o termo inter parece enfocar mais contundentemente uma relacéo
necessaria entre elas. Neste sentido, apesar de sabermos ser impossivel a existéncia
justaposta e incomunicada de culturas que coexistem, ** o termo intercultural parece
querer referir especificamente que ha um enfoque importante que se perde na ideia da
simples "existéncia" da diversidade.

Em outras palavras, quando optamos pelo termo intercultural em lugar dos
termos pluri ou multicultural para adjetivar uma associacdo humana, queremos
descrever algo especifico dessa associacdo: a existéncia de relacdo entre culturas. Por
que é relevante, para que se entenda que ha algo de especifico nas diferencas existentes
nessa associa¢do humana, descrever que ha relacdo entre essas culturas, se em maior ou
menor medida sempre existiré relacéo entre as culturas que coexistem?

E evidente pelo sentido literal do termo, que do ponto de vista do observador, 0
que define uma sociedade, situacdo, politica, norma, etc. como intercultural é que as
distintas culturas que convivem o fazem no contexto de uma coimplicacéo,
codependéncia ou, até mesmo, se poderia dizer, de uma necessidade Idgica da outredade
para a sua propria existéncia. Em outras palavras, no contexto da interculturalidade,
somente se compreende uma cultura se considerada em sua relacdo com as demais.

Ora, a primeira observacdo que ha que se fazer é que, entdo, dizer intercultural,
em termos descritivos, é dizer algo muito distinto do que se diz com multicultural ou
pluricultural. Em suma, ao mesmo tempo em que indica a existéncia de diversidade, e,
portanto, de diferenca, denota que algo ha de comum entre esses diferentes. E nesse
algo comum que reside o primeiro ponto diferencial de uma leitura do mundo de acordo
com a perspectiva intercultural.

O foco dessa perspectiva estd na relacdo entre as culturas. Ha que se perguntar
entdo de que relacdo estamos falando. O primeiro passo nesse sentido é explicitar o0s
conteddos do valor da diversidade cultural consagrado no direito internacional positivo,

ponto inicial para a discussdo do tratamento jus-politico da alteridade cultural.

*1 Uma referéncia bésica para a questo, o ensaio Raca e Historia de Lévi-Strauss, ser4 analisado a seguir.
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2.2. Diversidade Cultural como valor universal: a tese de Raca e Historia de Claude
Lévi-Strauss

E a diversidade que deve ser salva, ndo o contetido historico que cada
época lhe deu e que nenhuma poderia perpetuar para além de si
mesma. E necessario, pois, encorajar as potencialidades secretas,
despertar todas as vocagdes para a vida em comum que a historia tem
de reserva; é necessario também estar pronto para encarar sem
surpresa, sem repugnancia e sem revolta o que estas novas formas
sociais de expressdo poderdo oferecer de desusado. A tolerancia ndo
é uma posicao contemplativa dispensando indulgéncias ao que foi e
ao que é. E uma atitude dinamica, que consiste em prever, em
compreender e em promover o que quer ser. A diversidade das
culturas humanas esta atras de n6s, a nossa volta e a nossa frente. A
Unica exigéncia que podemos fazer valer a seu respeito (exigéncia que
cria para cada individuo deveres correspondentes) é que ela se
realize sob formas em que cada um seja uma contribuicdo para a
maior generosidade das outras.

Claude Lévi-Strauss, Raca e Historia (1952): p.66-7.

Como ja adiantamos, o campo da interculturalidade oferece, por sua
interdisciplinaridade, um universo de debates bastante amplo, em que por vezes visdes
tradicionalmente consideradas incompativeis se encontram de um mesmo lado lutando
contra um inimigo comum. Correndo o risco de simplificar um pouco a profundidade
dessas antigas rivalidades tedricas e politicas, ha que mapear algumas das respostas que
a literatura especializada oferece situando-as de acordo com essas rivalidades. Nossa
primeira tarefa € situar o debate a respeito do valor da diversidade cultural, em que sem
duvida uma das contribui¢6es mais relevantes é a do antrop6logo Claude Lévi-Strauss.

Ha que explicitar que o texto em epigrafe e a naturalidade aparente de seu tom
podem enganar ao leitor desavisado: a consagracdo do valor da diversidade cultural
como algo necessario a experiéncia humana é, em nossa histéria, coisa recente e ganha
expressdo normativa internacional somente na segunda metade do século XX, com o
detalhamento do sistema da Declaragdo Universal através dos Pactos de 1966 e das
subsequentes declaracdes.

Vale notar que na mesma Declara¢do Universal de 1948 ndo havia sequer uma
referéncia a diversidade, apesar de outra nocdo, a de ndo-discriminacdo, j& indicasse a
grande preocupagdo com o tratamento das diferencas.

E, contudo, no contexto de uma série de publicagdes da UNESCO, em 1952, em
plena vigéncia das ideias universalistas da Declaracdo, e com uma de suas mais

importantes ideias como ponto de partida, a ndo discriminacdo racial, que Lévi-Strauss
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popularizar4 em pequeno ensaio essa perspectiva relativista** que ganhara espago ao
longo da segunda metade do século passado.

Iniciando seu ensaio com a relacdo entre raca e cultura, o autor coloca,
explicitando a tese que subjaze a série de ensaios produzidos pela UNESCO com o

objetivo de atacar de frente a discriminacdo racial:

Falar da contribuicdo das racas humanas para a civilizagdo mundial poderia
assumir um aspecto surpreendente numa colec¢do de brochuras destinadas a
lutar contra o preconceito racista. Resultaria num esfor¢o véo ter consagrado
tanto talento e tantos esforcos para demonstrar que nada, no estado atual da
ciéncia, permite afirmar a superioridade ou inferioridade intelectual de uma
raca em relacdo a outra, a ndo ser que se quisesse restituir sub-repticiamente
a sua consisténcia a nogdo de raga, parecendo demonstrar que os grandes
grupos étnicos da humanidade trouxeram, enquanto tais, contribuices
especificas para o patrimdnio comum. (p. 9).

A mensagem que se quer passar é clara; argumentar que as racas biolégicas*
valem de acordo com suas caracteristicas particulares, seja de forma positiva ou
negativa, resulta inadequado para retirar conclusdes verdadeiramente cientificas.

Acrescenta:

[...] o pecado original da antropologia consiste na confusdo entre a nogédo
puramente bioldgica da raga (supondo, por outro lado, que, mesmo neste
campo limitado, esta no¢do possa pretender atingir qualquer objetividade, o
que a genética moderna contesta) e as produgdes socioldgicas e psicoldgicas
das culturas humanas. Bastou a Gobineau ter cometido este pecado para se

*2 Nos referimos, quando dizemos relativismo, ao argumento tedrico de que qualquer avaliagdo que se
faca de uma cultura diferente daquela a que pertencemos somente se faz a partir da propria cultura, de
modo que é sempre e necessariamente, parcial. O relativismo se afirmara também como postura ética, o
gue comentaremos em ponto infra.

* A tese, nas ciéncias humanas, da inadequacéo do argumento da diversidade de racas humanas para
justificar a condicdo social ou politica das pessoas, povos e nagdes ndo é recente. Neste sentido 0s
argumentos de José Marti em seu célebre Nuestra América, de 1891. Vale notar que na época do texto de
Lévi-Strauss a ideia de que existiam diferentes racas humanas de acordo com critérios biologicos
identificaveis cientificamente ndo havia ainda sido refutada segundo os critérios das ciéncias duras, coisa
que somente se fard com os desenvolvimentos contemporaneos da genética e especificamente do projeto
genoma. A tese de que a nogdo de raga havia sido utilizada com a inten¢cdo de manter estruturas de
discriminacdo sociais j& existentes através de um critério cientifico, radicalizagdo do argumento da
inadequacgdo do critério racial para qualificar a humanidade, contudo, toma contornos mais claros ao
longo do século XX, e é parte importante das teorias criticas da modernidade no contexto latino-
americano, como comentaremos no seguinte capitulo. Essa radicalizacdo depende, em termos l6gicos, dos
desenvolvimentos da teoria critica nas primeiras décadas do século XX e da recep¢do das mesmas nos
circulos intelectuais latino-americanos, a partir da década de 1940. Sobre a tematica das teorias raciais e
seus impactos no contexto brasileiro vale como referéncia a obra de Lilia Scharwcz. Sobre o impacto da
teoria critica no pensamento social latino-americano, valem as referéncias Carlos Eduardo Martins e
Eduardo Bittar, o primeiro para o desenvolvimento das teorias da dependéncia e o segundo para a
compreensdo da nocdo de pds-modernidade e modernidades alternativas. As referéncias completas das
obras se encontram em nossa bibliografia.
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ter encerrado no circulo infernal que conduz ao erro intelectual, ndo
excluindo a boa-fé, & legitimacdo involuntéria de todas as tentativas de
discriminacéo e de exploracdo. (p.10).

Ora, 0 que se estd querendo colocar, neste conjunto de ensaios auspiciados pela
UNESCO, é uma critica frontal as teorias raciais que subsistiam como motivadores
politicos até a segunda guerra mundial. E dizer: se é verdade que ja sabiamos, apos a
1945, o resultado ético de segui-las, havia que pensar também sobre sua aceitacdo no
campo cientifico. S&o realmente cientificas as conclusdes dessas teorias? Estdo corretas
ou nao passam de extrapolacGes pseudocientificas de premissas equivocadas? E é neste
contexto que se coloca: existindo ou ndo racas biologicas, relacionar suas caracteristicas
com a cultura e o que esta produz é um erro intelectual. Isso € 0 que resume nesses
primeiros paragrafos de seu ensaio o0 autor. Ha que reconhecer que essa reflexdo muda o
fiel da balanca: ndo é cientificamente correto argumentar sobre o valor do que produz
culturalmente uma determinada raga bioldgica para qualifica-la, existe nesta ideia uma
confuséo entre raga e cultura.

No entanto, Lévi-Strauss estd preocupado € com outra questdo implicita nos
raciocinios racialistas: negar a origem racial das contribuicbes de cada cultura ao
conhecimento humano ndo € suficiente para reconhecer o valor das contribuicdes
culturais em sua diversidade e, neste sentido, pergunta: em que consiste essa

diversidade?

Se ndo existem aptidBes raciais inatas, como explicar que a civilizacdo
desenvolvida pelo homem branco tenha feito os imensos progressos que nés
conhecemos, enquanto as dos povos de cor permanecem atrasadas, umas a
meio do caminho, e outras atingidas por um atraso que se cifra em milhares
ou dezenas de milhares de anos? (p. 11).

Essa pergunta nos interessa por duas razdes: a primeira € que ao negar a relacéo
entre raca bioldgica e a significagdo politica (avango cultural ou material das culturas do
mundo) das racas, o autor inverte o raciocinio - visto como cientifico® - que foi
utilizado até aquele momento para fundamentar as acfes politicas tanto dos atores da
sociedade civil como dos governos. Essa inversdo do raciocinio é o que permite ao
observador atual ver como argumento e ndo como esséncia essa relagcdo entre raga e

avango cultural.

* Explicaremos a seguir o porqué, mas se algo era visto como cientificamente comprovado, era tido,
ainda mais nesse momento histdrico, como verdadeiro. Vide ponto infra sobre universalismo cientifico.
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A segunda razdo € que ao indagar sobre a relacdo entre a existéncia da
diversidade de culturas a significacdo politica da diferenca como desigualdade, o autor
se pergunta, em realidade, sobre outro elemento da visdo de mundo da modernidade
classica, que atualmente vemos como evidentemente equivocado: aquele que diz que
uma cultura pode ser vista como em um estagio anterior da historia, se comparada com
outra que tém determinadas caracteristicas vistas como positivas, como por exemplo, o
sucesso econdmico ou a inovagdo tecnolégica. Em suma, a pergunta do autor nos
permite indagar: sdo contemporaneas as diversas culturas existentes em determinado
momento historico? E dizer: é possivel medir os avancos de uma cultura pelas
caracteristicas de outra? Ou ainda, poderiamos perguntar-nos, ja acercando-nos um
passo mais de nosso tema: existe um caminho que devem seguir todas as culturas de um
momento histdrico para chegar a igualdade, a justica, a felicidade? E até mesmao: existe
uma finalidade ou objetivo Unico (igualdade, justica ou felicidade, entre outros que
poderiamos colocar aqui), um desejo que deveria ser de todos 0s povos e culturas?

Deixemos apenas anunciada esta Ultima pergunta, para respondé-la em nosso
préximo ponto, sobre o universalismo, e sigamos adiante para entender a importancia da
tese de Lévi-Strauss sobre a diversidade cultural.

O autor propbe que para fazer um "inventario" das culturas do mundo, e
responder a questdo sobre o significado da diversidade, ha que se considerar que as

culturas ndo sdo "diferentes nem do mesmo modo nem no mesmo plano™ (p. 13).

Ha que se ter em conta, entdo, em primeiro lugar:

1. que as sociedades de um momento historico, que estdo justapostas no
espaco, sdo contemporaneas;

2. com relacdo ao passado, ha formas de vida social que se sucederam até as
sociedades atuais, e essas formas ndo podemos conhecer diretamente. Um
"inventario" das culturas que queira dar dimensdo temporal as culturas deve
estar disposto a reconhecer tal fato e a deixar "casas em branco”, que s&o mais
numerosas do que as desejamos ou assumimaos necessarias;

3. como consequéncia, ha que se reconhecer que "a diversidade das culturas é
de fato no presente e também de direito no passado, muito maior e mais rica

que tudo o que estamos destinados a dela conhecer”. (p 14).
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Uma segunda ordem de problemas se anuncia neste ponto: que se deve entender
por culturas diferentes? Se compartilham algum passado comum (como Estados Unidos
e Inglaterra, ou, em nosso caso, Brasil e Portugal, Espanha e México, Peru, Guatemala,
etc.), sdo mais proximas que as que jamais tiveram algum contato (como os Incas, no
Peru, e os Daomé, na Africa). Ao mesmo tempo, culturas muito semelhantes, mas de
contato recente podem ter diferencas relevantes que ndo ha que negligenciar.

Visto de um ponto de vista mais abrangente, entdo, as forcas de atracdo ou
distanciamento entre as culturas parecem agir simultaneamente, no sentido de manter ou
acentuar as diferencas, ou no de propiciar convergéncias e afinidade. Para um
observador que se encontre do ponto de vista privilegiado em que alcanca ver a
diversidade das culturas do mundo, portanto, pode surgir a hipdtese: seriam as
sociedades humanas definidas "... face as suas relacbes mutuas por um determinado
optimum de diversidade para além do qual elas ndo podem descer sem perigo™ (p.15).
Essa dimensdo dindmica da diversidade (diversificagdo), que funde e fragmenta
culturas, ocorre também no interior das sociedades, tornando a conclusdo de que a
diversidade é fato necessario da existéncia humana.

Ademais, o isolamento é situacdo de excecdo na historia, e, complementa o
autor, nos casos conhecidos, somente ocorre por limitado periodo de tempo (p. 16).
Lembra que o exemplo americano, sempre comentado, ndo consistia em uma Unica
cultura, como faz crer o termo "indios", popularizado na linguagem dos tempos da
colbnia, mas agrupava diversas culturas que ndo estavam em condicdo de isolamento
umas das outras, mas em constante relacdo. Nao obstante, nota o autor, a diversidade
das culturas rara vez foi vista como fendmeno natural (p.17), apesar de que os "grandes
sistemas filosoficos e religiosos da humanidade™ reconhecidamente lutaram contra a
"aberracdo" de ver todo o diferente como antinatural e inferior (p.19).

Neste sentido, ha que se perguntar, contudo, se proclamar a igualdade natural
entre todos os homens e a fraternidade que os deve unir ndo contraria o fato da
diversidade, que se observa e que ndo podemos atuar como se ndo existisse. Uma

grande contradi¢d@o se anuncia, portanto:

Preso entre a dupla tentacdo de condenar experiéncias que o chocam
afetivamente e de negar as diferencas que ele ndo compreende
intelectualmente, o homem moderno entregou-se a toda espécie de
especulacdes filosdficas e socioldgicas para estabelecer vaos compromissos
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entre polos contraditérios, e para aperceber a diversidade das culturas
procurando suprimir nesta, o que ela contém, para ele, de escandaloso e de
chocante. (p. 20).

Nossa tarefa nos seguintes apartados consistira em responder: Qual solucdo (ou
solugdes) oferece, finalmente, esse homem moderno, para essa sua contradi¢do: a
ambicdo de apreender e significar o mundo com categorias universais, mas recebendo
do fato da diversidade o escandalo da diferenca do outro.

Uma das respostas ja foi colocada pela discussdo que nos brinda Lévi-Strauss:
em algum momento o homem moderno viu o outro como inferior, atrasado, ou até
mesmo, fora do tempo. Escolheu para explicar essas diferencas que via como negativas
a categoria de raca, colocando-se na ponta de uma linha evolutiva que apontava sua
forma de viver e conhecer o0 mundo como inevitavel linha de chegada da historia. Para
tanto, como é da modernidade, se embasava em teorias cientificas, mas excluia o outro
do processo politico, exigindo que esse correspondesse ao esteredtipo que criava
intelectualmente para entender sua diferenga. Mas é esse mesmo homem moderno que
faz a autocritica para negar a cientificidade das teorias raciais, e que passa a entender a
diversidade cultural como valiosa. A questdo, portanto, passa a ser o que fazer para
combinar a manutencdo dessa diversidade com o projeto universalista da liberdade e
igualdade, da democracia e da cidadania, da comunidade de estados e das identidades
nacionais, tidas pelo observador externo como homogéneas em maior ou menor medida.

Vale dizer que, mesmo colocada a questdo do valor da diversidade, subsiste o
problema do valor da diferenca. Como no texto em epigrafe, o que se deve defender € a
diversidade, ndo a sua manifestacao historica, mas ela mesma, como fato. Ora, em um
projeto universal do tratamento da diferenca, que quer dizer isso? E valiosa a
diversidade, mas qual critério fica para o tratamento do outro? E, em suma, como se
estabelecem os limites entre si mesmo e o outro? Qual critério identifica a diferenca? A
raca? A nacionalidade? A etnia? Em suma, se nada disso equivale a cultura, o que €,
afinal, a cultura?

Em suma, a tese de Lévi-Strauss tem um carater bastante claro: a diversidade é

um dado da realidade, mas além de ser impossivel escapar dela, é na diversidade que o
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conhecimento humano avanca®. Se é verdade que o melhor da producdo do
conhecimento se faz no contexto em que os diversos elementos criados por cada cultura
se coligam, isso somente se pode realizar se esses resultados parciais se encontram no
contexto da diversidade cultural, e quanto mais diversificadas as culturas, melhor seria
entdo a possibilidade de coligar o que produz cada uma. Tendo em vista o que coloca o
autor, de que os processos de coligar conhecimentos somente chegam a resultados
guando cada elemento especifico de cada cultura podem ser significados por uma
determinada cultura sintetizadora ou aglutinadora, as formas de compreensdo de uma
cultura com relacdo a outra € elemento imprescindivel para atingir esse produto

intercultural*

que € o conhecimento. Ao mesmo tempo, esse ‘progresso’ tenderia a
homogeneizacdo "dos recursos de cada jogador” do jogo da produgéo do conhecimento
da civilizacdo mundial, ja& que é o que se produz no interior de cada cultura o que
oferece o diferencial no todo (p. 62). E dizer: é no estado da diversidade que as
pequenas contribuicBes geradas por cada cultura podem combinar-se de modo a gerar
mudancas positivas na técnica e nas ferramentas, para usar seu exemplo e sem excluir
outras possibilidades.

Mas surgem neste ponto outros dois problemas dos quais temos que dar conta
nesta analise, antes de seguir adiante: qual o sentido de avaliar o outro de acordo com o
que pode em poténcia juntar ao conhecimento universal? Em suma, sua existéncia
dentro de um contexto plural é possibilitadora de avanco, que pode ou ndo ocorrer, no
conhecimento universal. E se somente estamos falando da diversidade, had que se
perguntar qual o sentido, nessa proposta universal, da diferenca. E o processo de dar
significado a diferenca que oferecerd maior dificuldade para os fins de uma proposta
universal do tratamento jus-politico da alteridade. A questdo € incluida nos debates
através da consagracao do valor da diversidade cultural, mas ndo é respondida por essa
inclusdo.

Outro problema é aquele que, ja assumindo como premissa o valor da

diversidade cultural, define o &mbito de atuacdo do universal em termos concretos:

Finalmente, ndo ha contribuicdo sem beneficidrio. Mas se existem culturas
concretas, que podemos situar no tempo e no espacgo e das quais podemos

* 0 autor o diz explicitamente: "Temos, pelo contrério, procurado mostrar que a verdadeira contribuicdo
das culturas ndo consiste na lista das suas invencdes particulares, mas no desvio diferencial que oferecem
entre si.” (p. 61).

*® Aqui hé que entender o termo de forma literal: o produto é resultado de uma interagéo entre culturas.
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dizer que ‘contribuiram' e continuam a fazé-lo, o que é essa 'civilizacdo
mundial' suposta beneficidria de todos esses contributos? N&do é uma
civilizacdo distinta de todas as outras, gozando do mesmo coeficiente de
realidade. Quando falamos de civilizacdo mundial, ndo designamos uma
época ou um grupo de homens: utilizamos uma nocdo abstrata, a que
atribuimos um valor moral ou I8gico: moral, se se trata de um objetivo que
propomos as sociedades existentes; 16gico, se entendemos agrupar sob um
mesmo vocabulo os elementos comuns que a analise permite extrair das
diferentes culturas. Nos dois casos, ndo devemos deixar de notar que a
nogdo de civilizagdo mundial é muito pobre, esquematica, € que 0 Seu
conteddo intelectual e afetivo ndo oferece grande densidade. Querer avaliar
contribuicdes culturais carregadas de uma historia milenaria, e de todo o
peso dos pensamentos, sofrimentos, desejos e do labor dos homens que Ihes
deram existéncia, referindo-as exclusivamente ao escaldo de uma civilizacdo
mundial que é ainda uma forma vazia, seria empobrecé-las singularmente,
esvazia-las da sua substancia e conservar delas apenas um copo descarnado.

(p. 60).

E a ideia de uma civilizagdo mundial que permite medir o mundo pela mesma
régua: a do progresso, no¢do que se bem hoje se encontre substituida por aquela de
desenvolvimento, tem implicacGes bastante claras para um projeto ético que integre o
globo. Ao mesmo tempo, e em contrapartida a essa civilizagdo mundial que produz
conhecimento, o progresso técnico trouxe, muito comumente, a diferenciagdo

assimétrica dos grupos humanos.

Sé pode haver exploragdo no seio de uma coligacdo; entre dois grupos,
dominante e dominado, existem contatos e produzem-se trocas. Por sua vez,
e apesar da relacdo unilateral que aparentemente o0s une, devem,
conscientemente ou inconscientemente, pér em comum 0s Seus capitais, e
progressivamente as diferencas que os opdem tendem a diminuir. (p.64).

E assim, conclui o autor: "A humanidade esta constantemente em luta com dois
processos contraditorios, para instaurar a unificagdo, enquanto o outro visa manter ou
restabelecer a diversificagdo.” (p. 66).

Dessa forma, a situacdo de poder de uma cultura com relagdo a outra, se
estabeleceu de fato como assimetria das diferencas, considerando-se, dentro da visdo
moderna que umas culturas sdo mais valiosas e outras menos. Se é bem verdade que
diversas configuragGes dessas assimetrias reais de poder transformadas em assimetrias
valorativas das diferencas existiram e cessaram de existir e que outras persistem,
algumas sdo mais bem veladas e se manifestam como ideologia.

A mesma persisténcia dessas assimetrias politicas das diferencas indica que
referir a diversidade como mero fato é ignorar a influéncia valorativa do poder na

transformacéo das diferencas em desigualdades. Ndo obstante esse processo ser algo



61

que ocorreu diversas vezes na histéria da humanidade, como o préprio Lévi-Strauss
comenta, nos interessa sobremaneira a forma como a modernidade, no contexto da
segunda metade do século XX, identifica, significa e intervém nessa realidade da
diversidade e da diferenca cultural.

Para tanto ha que dizer algumas palavras sobre a forma especifica de pensar que

0 sujeito moderno tem.
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2.3. Pensamento moderno e criticas da modernidade

H& que retomar nosso problema inicial deste capitulo, que é localizar a
interculturalidade como uma das formas de descrever a realidade da diversidade e
diferenca das culturas existentes no mundo, comunicando a ideia central de que as
culturas em convivio dentro de determinada situacdo estdo em posicdo de relacdo
interdependéncia, ou mais bem, de coimplicagdo. Ademais, que o contexto de uma
diversidade e diferenga das culturas implica um conjunto de dindmicas comuns que as
une, sendo que o significado politico das relacbes que resultam dessas dindmicas pode
ser de equilibrio e igualdade ou de assimetria e dominacgdo. Ou seja, que o poder dentro
dessas sociedades interculturais ndo é distribuido sempre de forma equitativa entre as
culturas, e que o significado da distribuicdo do poder é relevante para a sua descricéao.

No ponto anterior demos um passo em direcdo a essa localizacdo da proposta
intercultural através da discussdo do significado da diversidade cultural a partir da
segunda metade do século XX, nos argumentos de Lévi-Strauss. ldentificamos que
somente faz sentido descrever a diversidade cultural a partir do momento em que essa
passa a ser considerada valiosa. Estabelecemos que o contexto dessa afirmacdo da
diversidade como valor universal se da ao longo da segunda metade do século XX,
apesar de estar presente em anteriores momentos histéricos, ainda que de forma
localizada.

Segundo uma concepcdo jusfilosofica dos valores (REALE, 2010:228-237),
podemos dizer que o critério para avaliar a diversidade cultural poderia ser moral,
estético, de acordo com sua utilidade, etc. A tese de Lévi-Strauss, que utilizamos como
mote para nossa discussdo, nos indica um argumento curioso: o que ha de valioso na
diversidade cultural resulta de uma constatacdo irresistivel em termos légicos e que se
expressa na relacdo entre a diversidade cultural e a producéo e avanco do conhecimento
humano no contexto de uma comunidade global. Impossivel também, nédo retirar dessa
conclusdo do autor uma constatacdo: negando 0s argumentos correntes a época para
identificar os povos "brancos"”, ocidentais, como mais avancados em termos culturais e

negar o valor de determinadas culturas*’ o autor termina por elevar o avanco do

" Como decorre da pergunta que formula sobre a relagdo entre desigualdade entre os povos, reproduzida
supra.
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conhecimento - especificamente o avan¢o do conhecimento técnico, de que da alguns
exemplos - como elemento central no valor da diversidade cultural.

Temos, em suma, uma argumentacdo que é estruturada dentro de um contexto
em que se identifica como valioso o proprio conhecimento técnico e em que se percebe,
de acordo com uma leitura especifica da realidade e da historia, uma relagédo
fundamental entre a diversidade de culturas do mundo e a producdo e o acumulo
conhecimento. Conclui-se, assim, por um critério de avaliar a diversidade cultural como
positiva para a humanidade, j& que somente na condicao de sua existéncia e manutencdo
dentro de uma comunidade global, ha a possibilidade de perpetuar 0 movimento de
avanco do conhecimento. E, em suma, um argumento moderno. Indica que a
discriminacgdo de determinadas culturas é improdutiva para algo que poderia ser descrito
como cultura universal. Onde nos deixa esta constatacdo?

Fato é que no momento do ensaio comentado, a modernidade ocidental entrava
em crise como parametro para pensar a realidade. Ao longo das seguintes décadas uma
infinidade de estudos nas ciéncias sociais, na filosofia politica, na educacdo, na
antropologia e na sociologia denunciardo a quebra do paradigma cientificista nas
ciéncias sociais, a falsidade ou ambiguidade das promessas da modernidade (no dizer de
Francois Lyotard, as grandes narrativas da modernidade), a exclusdo gerada pelas
categorias modernas de analise, e indicardo, finalmente, que a crise dos paradigmas da
modernidade nos levaria (ou nos estaria levando) a um novo momento, que alguns
denominaram p6s-modernidade, outros trans-modernidade, outros, hiper-modernidade,
modernidade liquida, complexidade, etc.

Para os fins deste trabalho, ndo seria proveitoso analisar a fundo cada uma
dessas visdes criticas da modernidade, ndo somente por uma questdo de espaco e foco,
mas em funcdo da numerosa literatura que comenta a tematica, entre os quais, parte de
nossa bibliografia de referéncia, destacamos para o Direito, BITTAR (2005) e para a
sociologia, SANTOS (diversos textos, entre os quais em sua Introducdo a uma ciéncia
po6s moderna, em sua Gramatica do Tempo e em seu Epistemologias do Sul), ndo
excluindo, obviamente outras contribuigdes com menor ambicdo sistematizadora.
Talvez seja importante dizer que, de nossa parte, vemos essas criticas como, elas
mesmas, modernas, independentemente do nome que seus autores lhes conferem, ja que

somente no interior de uma cultura moderna é possivel realizar a sua critica.
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No entanto, devemos tecer alguns comentarios acerca de dois elementos
analisados em grande parte dos estudos criticos da modernidade, provenientes tanto do
centro global como da periferia, em razéo de serem essenciais para entender a descrigéo
da diversidade e da diferenca na segunda metade do século XX. Isso porque é ao longo
da segunda metade do século XX que: 1. identifica-se que a modernidade ndo é o ponto
final da historia e da cultura humana e que, portanto, sua forma de ver o mundo néo é a
forma natural e inevitavel, apesar de ser hegeménica; 2. que, portanto, a modernidade
poderia também ser descrita como uma cultura e que 3. se cada vez mais 0 mundo
estava interligado, e a diversidade ¢ um fato inescapavel, o projeto ético universal da
modernidade deveria ser revisto para incluir os sujeitos ndo-hegemonicos se existe

alguma intencédo de fato de se chegar a universalidade pretendida.

O primeiro elemento que ha que analisar € a discussdo metatedrica propiciada
pelos estudos criticos da modernidade a respeito da forma moderna de producdo do
conhecimento, centralizada na ciéncia. Uma vez que a modernidade assume a posigéo
hegemonica como cultura no globo - transformando-se na Unica forma autorizada de
pensar 0 mundo e deslocando todas as demais formas de pensar o mundo para 0 &mbito
do mito, do dogma ou do folclore - a discussdo sobre a capacidade da ciéncia de
resolver os problemas que se Ihe apresentam e de ser a melhor informacéo disponivel
para a acdo humana passa a ser um debate especializado e circular - para utilizar a
terminologia de SANTOS (1987) - dirigido somente aos participantes da linguagem
cientifica. Na segunda metade do século XX entra em crise nas ciéncias sociais a
percepcao de que um estudo cientifico segundo o paradigma positivista - baseado na
centralidade das ciéncias naturais - oferece a melhor resposta para qualquer problema da
realidade social e é nesse contexto que se desnuda o carater parcial da visdo cientificista
do mundo. A partir dai diversos autores, como nota BITTAR (2005), passam a sugerir
novos paradigmas que reconhecam os limites da ciéncia moderna para a compreensao
do mundo, mas que acima de tudo, desloquem do centro da producdo do conhecimento
humano a pretenséo de verdade que subjazia a epistemologia da ciéncia moderna. Este
ponto é de extrema relevancia para nossa questdo porque é a partir dele que poderemos
chegar a um entendimento a respeito da toma de decisdes e, portanto, da participacédo

nas decisdes da vida em comum, nas sociedades interculturais.
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Em segundo lugar €é relevante analisar o universalismo ético da modernidade e
localizar, nas diversas propostas de tratamento jus-politico da alteridade cultural, onde
se localiza a critica de cada uma delas, desde o universalismo tolerante até a
interculturalidade. Isso porque é nesse mesmo contexto da crise do paradigma
cientificista da modernidade que o projeto de universalizacdo dos direitos humanos se
expande através do que BOBBIO (2004) chama momento de especificacdo de sujeitos
de direitos. Este processo - preso na dupla e contraditoria ldgica da denlncia da
insuficiéncia e ambivaléncia do discurso da universalidade dos direitos humanos (como
discutem, por exemplo, LINDGREN ALVES, 2003 e SANTOS, 2006) e da utilizacdo
pelos movimentos sociais de sua gramatica - tem por fundamento a renovacdo do
paradigma ético universalista através da perspectiva culturalista, que ao mesmo tempo

em que reconhece a relatividade das culturas, ndo abdica de um projeto ético integrador.
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2.3.1. Universalismo Cientifico

Como ja adiantamos, parece ser ponto pacifico nos estudos criticos da
modernidade que a forma, por exceléncia, de conhecer o mundo na cultura moderna,
tendo por objetivo declarado intervir na natureza, € a ciéncia. No contexto atual, vemos
como parte do senso comum que se deve agir de acordo com a melhor informacéo
disponivel, e temos como algo quase natural que essa informacdo vem do conhecimento

produzido cientificamente.
Como se deu a afirmacdo dessa maxima?

Em pequeno ensaio publicado no ano de 1988, SANTOS,* se pergunta sobre
um momento de transicdo para a ciéncia, indicando que o paradigma dominante
(moderno) estaria sendo substituido por outro (pés-moderno). Sua argumentacdo, que se
ird transformando ao longo das pesquisas realizadas nas décadas seguintes (1990-2000-
2010), é a de que o novo paradigma da ciéncia deveria, em oposicdo ao dominante, ter
como centro as humanidades e néo as ciéncias da natureza.

De acordo com o autor, é resultado da prépria radicalizacdo da producdo do
conhecimento de acordo com o paradigma cientifico dominante que leva as ciéncias
naturais a buscar nas humanidades algumas respostas para os impasses surgidos dentro
no contexto de suas pesquisas. Um paradigma sob o qual as ciéncias sociais eram

anteriormente consideradas frageis ou insuficientemente desenvolvidas.

8 O ensaio a que nos referimos é prévio a publicacéo de sua Introducdo & Ciéncia Pés-moderna (2003,
primeira edicdo em 1989), onde desenvolve mais profundamente a sua proposta a respeito do paradigma
emergente da ciéncia na pds-modernidade.

* Em texto mais recente o autor se declara "pés-modernista de oposicdo”, tendo em vista a ma fama
adquirida pelo termo, identificado entre os estudiosos da esquerda como uma forma de abandonar a luta
contra a opresséo capitalista. SANTOS (2006): "En el transitar del campo epistemoldgico al campo social
y politico llega a ser evidente que el concepto de posmodernidad que estuve proponiendo tenia poco que
ver con el que ha estado circulando tanto en Europa como en Estados Unidos. Este Gltimo incluia su
rechazo de la modernidad occidental - un rechazo total a sus modos de racionalidad y sus valores, al igual
que a las grandes narrativas que los transformaba en faros de la transformacion social emancipatoria. En
otras palabras el posmodernismo incluyé en la critica de la modernidad la propia idea del pensamiento
critico que ella habia inaugurado. Como consecuencia, la critica de la modernidad termind
paraddjicamente celebrando la sociedad que la modernidad misma habia moldeado. Por el contrario mi
idea de la posmodernidad apunt6 a radicalizar la critica a la modernidad occidental, proponiendo una
nueva teoria critica, que a diferencia de la teoria critica moderna, no convierta la idea de transformacion
social emancipatoria de la sociedad en una nueva forma de opresion. Considero que los valores modernos
de la libertad, de la igualdad, y de la solidaridad siempre seran fundamentales, tan fundamentales como
las criticas a los actos de violencia cometidos en su nombre y del pobre desempefio concreto que han
tenido en las sociedades capitalistas.” (p. 36-7).
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Declarando que sua argumentacdo € um discurso sobre as ciéncias o autor
realiza impressionante sintese dos avancos das ciéncias naturais para advogar pela
necessidade de um novo paradigma integrador das ciéncias. A abundéncia de exemplos
da fisica, matematica e biologia salta aos olhos, indicando que a sintese é elaborada
propositalmente para combater uma postura hegemonica ou pelo menos, dominante, que
relega a conhecimento de segunda classe 0 que se produz no contexto das ciéncias
sociais.

Trabalhando para caracterizar esse que identifica como sendo o paradigma
dominante nas ciéncias, o autor analisa alguns pontos de relevo para os debates que

estamos tratando de esquadrinhar aqui.
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2.3.1.1. Caracteristicas do paradigma dominante das ciéncias na modernidade

Localizando o momento historico da nascente do paradigma cientifico
dominante no século XVI, SANTOS (1988) declara logo no inicio de seu texto: apesar
de o profundo progresso técnico das Ultimas décadas - referindo-se as décadas de 1950-
1980 - nos dar a impressao de que o que houve antes do século XX foi a pré-histdria da
ciéncia, as bases teoricas para toda a producdo cientifica atual foram lancadas por

cientistas que viveram entre os seculos XVIII e as primeiras décadas do século XX.

No entanto, argumenta que sdo justamente essas bases teoricas que, levadas a
sua radicalizagdo, consubstanciada de um lado pelo progresso técnico e de outro pelos
limites encontrados pelos principios metatedricos do paradigma dominante, entram em
crise e clamam por um novo paradigma integrador das ciéncias. E de forma frontal
coloca: é o momento de voltar as perguntas fundamentais sobre a relagéo entre virtude e
ciéncia, sobre a necessidade da prevaléncia do conhecimento especializado sobre o
conhecimento do senso comum, sobre a contribuigdo da ciéncia para acercar 0 ser e a
aparéncia, o saber dizer e o saber fazer, a teoria e a pratica. Dessa forma, inicia sua
analise das caracteristicas do paradigma dominante das ciéncias, com o claro objetivo

de identificar, no plano epistemoldgico, as razdes de sua degenerescéncia.

Inicialmente, coloca o autor: ha que colocar que uma evidéncia da profunda crise
em que se encontravam as ciéncias no momento em que escreve é a perda da confianca
epistemoldgica. Indica, citando Descartes, que essa confianca epistemoldgica é

caracteristica fundamental do paradigma dominante. Que se quer dizer com isso? *°

Em suma, defende, de acordo com os pensadores que formulam as bases do que
entendemos como método cientifico nos dias de hoje, que nao havia razdo para crer que
0 conhecimento existente era melhor do que o que estavam produzindo eles mesmos.

Permitimo-nos utilizar o trecho do Discurso de SANTOS (1988), em que cita Descartes:

%0 Pode parecer despropositado argumentar sobre o carater cultural da producéo cientifica moderna, neste
espaco, que é afinal de contas um espaco que reconhece o valor da producédo cientifica. A tal ponto que a
caracteristica metalinguistica desse comentario poderia incomodar a quem o leia. Nao obstante, ha que
lembrar que a opgdo metodoldgica que tomamos no inicio do capitulo é a de analisar a literatura
especializada e situa-la de acordo com as ideias que se incorporaram aos debates da interculturalidade.
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[...] Descartes, nessa maravilhosa autobiografia espiritual que é o Discurso
do Método, [...], diz, referindo-se ao método por si encontrado: ‘Porque ja
colhi dele tais frutos que embora no juizo que faco de mim préprio procure
sempre inclinar-me mais para o lado da desconfianca do que para o da
presuncdo, e embora, olhando com o olhar de filésofo as diversas acdes e
empreendimentos de todos os homens, ndo haja quase nenhuma que ndo me
pareca va e indtil, ndo deixo de receber uma extrema satisfagdo com o
progresso que julgo ter feito em busca da verdade e de conceber tais
esperangas pra o futuro que, se entre as ocupagdes dos homens, puramente
homens, alguma ha que seja solidamente boa e importante, ouso crer que é
aquela que escolhi.’

Ora, o carater libertador e revolucionario do método que criavam esses autores é
evidente: ndo devem para quem quer que seja satisfacGes para além daquelas oferecidas
em seus proprios trabalhos. Encontravam-se numa postura de quase arrogancia, mas
acima de tudo, em uma feroz luta "contra o dogmatismo e a autoridade”. O caminho de
seu método levava a verdade. E ndo havia para eles forma melhor, dentre as existentes,
de conhecer a verdade. Tal era sua confianca nos métodos que geravam, que nao

objetavam alguns arriscar a propria vida para defendé-los, como nos mostra a historia.

Essa confianca epistemoldgica, contudo, entra em crise no momento do seu
maior sucesso na producdo do conhecimento tecnolégico. Nao precisamos aqui referir-
nos ao imenso labor cientifico realizado pelos cientistas do terceiro Reich e do profundo
impacto de suas acdes na comunidade cientifica internacional, como o faz o historiador
HOBSBAWN, 1994). Sem necessidade de voltar ao ensaio comentado, podemos
afirmar: a busca que realiza Lévy-Strauss do significado politico das teorias raciais é

parte dessa discusséo.

Mas que caracteristicas desse método tdo emancipatério em sua origem nos
levam a identificar e discutir a crise do paradigma dominante? De acordo com SANTOS
(1988) séo de grande importancia, inicialmente, as seguintes distin¢bes, que estdo na
base da postura metodoldgica da ciéncia moderna: 1. a distincdo fundamental entre
conhecimento cientifico (baseado na observacao sistematica rigorosa dos fenémenos
naturais) e conhecimento do senso comum (ou vulgar, que tem por base as evidéncias
da experiéncia imediata) e 2. a distingdo entre natureza (passiva, eterna e reversivel, ndo
havendo qualquer qualidade ou dignidade intrinseca que impeca aos homens desvendar

seus mistérios, com o objetivo de dominar e controlar) e ser humano.

A primeira distincdo tem como consequéncia que todo o conhecimento

produzido pelo senso comum seria cada vez mais desacreditado em medida diretamente
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proporcional ao sucesso do conhecimento cientifico ao longo dos séculos seguintes. A
segunda distin¢do, por sua vez, indica o deslocamento da logica de apreensdo do
mundo: a dessacralizacdo do mundo, e a consequente apropriacdo™ da natureza pelo

homem.

Para chegar aos resultados precisos na observacgdo e na experimentacao, a teoria
(suposicdes, premissas ou hipoteses) que as antecede deve ser de ideias claras e simples,
como aquelas provenientes do conhecimento matematico. Para SANTOS (1988:50), do
lugar central da matematica na ciéncia moderna, derivam duas consequéncias: em
primeiro lugar, conhecer significa quantificar, no sentido de que "as qualidades
intrinsecas do objeto sdo, por assim dizer, desqualificadas e em seu lugar passam a
imperar as quantidades em que eventualmente se podem traduzir. "O que ndo é
quantificavel é cientificamente irrelevante." Ademais, 0 "método cientifico assenta na
reducdo da complexidade”. Conhecer, portanto, para que seja possivel a compreensao
humana do mundo, significava diminuir a complexidade deste através de divisdes e
classificagcBes que permitissem determinar as relagGes sistematicas entre as partes, e

entre as partes e o todo do objeto que se considera.

O conhecimento cientifico seria, ademais, um "conhecimento causal que aspira a
formulacdo de leis, a luz de regularidades observadas, com vista a prever o
comportamento futuro dos fendbmenos” (p. 51). A causalidade que busca a ciéncia
moderna na sua formulacdo de leis, contudo, é aquela que privilegia o "como funciona
das coisas, em detrimento de qual o agente ou qual o fim das coisas". Para o autor, é
dessa forma que o conhecimento cientifico rompe com o conhecimento do senso
comum, ja gque neste, causa e intencdo convivem, mas no cientifico, consegue-se a
determinacdo da causa formal através da expulsdo da intencdo. Conclui: a causalidade
formal é que permite prever e, consequentemente, intervir no real, proporcionando a
ciéncia moderna a resposta positiva a sua "pergunta sobre os fundamentos do seu rigor e
da sua verdade com o elenco dos seus éxitos na manipulacdo e na transformacdo do
real." Em resumo, quanto mais rigorosa, mais eficaz e, portanto, mais verdadeira sera a

resposta cientifica para as perguntas que se propde a responder:

>1 O homem passa a ser proprietario da natureza.
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Um conhecimento baseado na formulacdo de leis tem como pressuposto
metatedrico a ideia de ordem e de estabilidade do mundo, a ideia de que o
passado se repete no futuro. Segundo a mecéanica newtoniana, 0 mundo da
matéria € uma maquina cujas operagdes se podem determinar por meio de
leis fisicas e matematicas, um mundo estatico e eterno a flutuar num espaco
vazio, um mundo que o racionalismo cartesiano torna cognoscivel por via da
sua decomposicdo nos elementos que o constituem. Esta ideia do mundo-
maquina é de tal modo poderosa que se vai transformar na grande hipétese
universal da época moderna: o mecanicismo. Pode parecer surpreendente e
até paradoxal que uma forma de conhecimento, assente numa tal visdo do
mundo, tenha vindo a constituir um dos pilares da ideia de progresso que
ganha corpo no pensamento europeu a partir do século XVIII e que é o
grande sinal intelectual da ascensdo da burguesia. Mas a verdade € que a
ordem e a estabilidade do mundo sdo a pré-condi¢do da transformacéo
tecnoldgica do real.

Para nds, o ponto central da critica do autor reside na inadequacdo da adoc¢édo da
hipdtese mecanicista pelas ciéncias sociais: se fora possivel descobrir as leis da
natureza, seria igualmente possivel encontrar as leis de funcionamento da sociedade (p.
51-2). O momento mais radical dessa postura é sem duvida o positivismo oitocentista,
que se transformara no paradigma que converte essa hipdtese no método por exceléncia

das ciéncias sociais.

SANTOS (1988) identifica duas vertentes principais na adocdo da hipotese
mecanicista pelas ciéncias sociais: a primeira, dominante, aplicaria ao estudo das
sociedades, dentro das possibilidades, todos os principios epistemoldgicos e
metodologicos das ciéncias da natureza; a segunda vertente - que passa a ser mais
seguida no momento em que escreve - reivindicava para as ciéncias sociais estatuto

préprio.

A primeira vertente partiria do pressuposto de que o modelo de conhecimento
das ciéncias naturais seria universalmente valido. Apesar de reconhecer que as
especificidades dos fendmenos sociais dificultam a aplicacdo dos canones das ciéncias
naturais, tornando menos rigoroso o produto das sociais e humanas, esta vertente nédo
identifica diferencas qualitativas entre as duas areas e considera que os obstaculos sdo
possiveis de serem superados. Os obstaculos que encontrariam as ciéncias sociais para
realizar a tarefa cientifica da mesma forma que as naturais, seriam: nao dispor de teorias
explicativas que Ihes permitissem abstrair do real e voltar a ele para encontrar a prova
adequada; ndo poder estabelecer leis universais; ndo poder produzir previsoes

confiaveis, j& que os seres humanos modificam seu comportamento em funcdo do
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conhecimento adquirido sobre si mesmos; os fenémenos sociais seriam de natureza
subjetiva e, portanto, impossiveis de se captar pela objetividade do comportamento; o
cientista mesmo, como ser humano, néo poderia libertar-se dos valores na observagéo
da realidade (p. 53).%

N&o obstante na interpretacdo de outros autores apenas a primeira vertente seja
vista como ligada ao positivismo, SANTOS apresenta uma tese distinta. Ao avaliar a
segunda vertente, o autor coloca: para os pensadores desta vertente, os obstaculos
supramencionados sdo intransponiveis e por isso ha que encontrar um estatuto proprio
das ciéncias sociais. Apesar de discordancias entre os autores partidarios desta vertente
sobre qual ou quais seriam as impossibilidades de superacdo de cada um dos obstaculos,
o argumento fundamental dessa vertente residiria na caracteristica fundamentalmente
subjetiva da acdo humana, que impossibilitaria 0 comportamento humano de ser
descrito e explicado com base nas suas caracteristicas exteriores e objetivaveis. Neste
sentido, as ciéncias sociais teriam que compreender os fenémenos sociais a partir dos
fendmenos mentais e do sentido que os agentes conferem as suas agdes, razdo pela qual
necessitam critérios epistemologicos e métodos especificos. Seriam adequados,
portanto, métodos qualitativos e ndo quantitativos; e o conhecimento produzido,
intersubjetivo, descritivo e compreensivo, e ndo objetivo, explicativo e nomotético.

Que significa isso? Neste ponto, acompanhando o raciocinio do autor podemos
colocar preliminarmente: como intersubjetivo e ndo objetivo, o0 conhecimento produzido
pelas ciéncias sociais ndo é produzido sobre um objeto, mas sobre outro sujeito, de
modo que a explicacdo da lugar a descricdo; e a formulagio de leis, & compreenséo. E
essa forma de entender as possibilidades e limites das ciéncias sociais uma forma ligada
ao paradigma moderno? No entender de SANTOS (1988: 54):

[...] numa reflexdo mais aprofundada, esta concepcéo, tal como tem vindo a
ser elaborada, revela-se mais subsidiaria do modelo de racionalidade das
ciéncias naturais do que parece. Partilha com este modelo a distingdo
natureza/ser humano e tal como ele tem da natureza uma visdo mecanicista a
qual contrapde, com evidéncia esperada, a especificidade do ser humano. A
esta distin¢do, primordial na revolugdo cientifica do século XVI, véo-se
sobrepor outras, tal como a distincdo natureza/cultura e a distingdo ser
humano/animal, para no século XVIII se poder celebrar o carater Gnico de
ser humano. A fronteira que entdo se estabelece entre o estudo do ser
humano e o estudo da natureza ndo deixa de ser prisioneira do

reconhecimento da prioridade cognitiva das ciéncias naturais, pois, se, por
um lado, se recusam os condicionantes biolégicos do comportamento

52 0 autor segue, neste ponto, as consideracdes de Ernest Nagel em seu Structure of Science.
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humano, pelo outro usam-se argumentos biol6gicos para fixar a
especificidade do ser humano. Pode, pois, concluir-se que ambas as
concepcdes de ciéncia social pertencem ao paradigma da ciéncia moderna,
ainda que a concep¢do mencionada em segundo lugar represente, dentro
deste paradigma, um sinal de crise e contenha alguns dos componentes da
transicdo para um outro paradigma cientifico.

Se aceitamos 0s argumentos e constatacdes do autor, isso nos pode levar a uma
questdo fundamental para nosso tema: aquela que diz respeito ao lugar do conhecimento
produzido pelo senso comum; pelas ciéncias sociais e, finalmente, pelas ciéncias

naturais:

1. no convencimento das sociedades interculturais a respeito de como

atuar individual ou coletivamente;

2. na sua influéncia sobre o processo decisério e na determinacdo da

divisdo do poder nas sociedades interculturais;

3. na determinacdo jus-politica do tratamento da diferenca, da

diversidade e da alteridade nas propostas interculturais.

Este sera o objeto de nossos seguintes apartados. A primeira questdo trata
especificamente de uma conjetura filosofica a respeito da forca de convencimento que
exerce sobre as sociedades interculturais o produto do conhecimento cientifico,
aceitando-se a hipdtese largamente defendida na doutrina, de hegemonia da cultura

moderna nas sociedades atuais.

No caso latino-americano, claramente, as especificidades da configuracdo do
projeto de modernizacdo e a posi¢cdo hegemonica da cultura moderna convivem com

estruturas coloniais, ainda, que serdo analisadas no seguinte capitulo.

A segunda e terceira questdo referem-se mais claramente a uma importante

dimensdo do projeto da modernidade: o universalismo ético.
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2.3.1.2. Verdade e conhecimento cientifico

O tema que acompanha a indagacdo que colocamos no primeiro ponto de
desagregacdo da pergunta formulada no apartado anterior é aquele da relagcdo entre a
busca da verdade e o conhecimento cientifico no contexto da hegemonia da cultura
moderna. Vale identificar entdo, quais sdo os efeitos da hegemonia da forma de
produgdo do conhecimento cientifico no convencimento dos sujeitos de uma sociedade

intercultural, ou da comunidade global.

A logica da intervencdo na natureza - comentada no ponto anterior - nédo
prescinde da certeza; e a relacdo entre verdade e certeza, neste contexto, tampouco pode
ser ignorada. E dizer: se é premissa da cultura da modernidade que o caminho da virtude
e do bem se faz através da apropriacdo e transformacdo da natureza para a felicidade
humana, a busca da compreensio do mundo se faz pelo saber correto, certo e eficaz*®. O
sucesso do método aplicado para a modificacdo da natureza é ponto crucial para a
verdade das respostas da ciéncia. A nocdo do “cientificamente comprovado”, ** muito

corrente nos midia, denota que ndo estamos equivocadas.

5% A eficécia, de acordo com a concepcdo subjacente & ciéncia moderna, é o resultado que advém do
processo de aplicar um método e conseguir como efeito dessa aplicacdo, o efeito desejado. Discutimos as
implicacbes do conceito especifico de eficacia para o direito (potencialidade de aplicacdo da norma, no
argumento de AFONSO DA SILVA, 2012), em TEIXEIRA (2006). Vale comentar que de acordo com as
culturas orientais, a nogdo de eficacia se relaciona mais com o resultado de um processo do que com a
realizacdo de um efeito desejado a partir da aplicagdo de um método. Dito de outro modo, e tendo em
vista os principios metatedricos da ciéncia moderna como discutido supra, a diferenca entre uma e outra
concepcdo de eficacia se relaciona com a existéncia ou ndo da possibilidade de conhecer e controlar
todos os elementos determinantes em um processo (ou seja, no contexto de uma dindmica, estrito senso)
para causalmente saber de antemao qual sera o efeito. Em suma, a ambic&o da ciéncia moderna é prever o
resultado dos processos para poder intervir nesses, entdo, ndo funciona o método se ndo advém o
resultado esperado, j& que ndo se identificaram corretamente causa e efeito. Na concepcédo oriental, a
impossibilidade de controlar o futuro é uma das premissas, de modo que o resultado ndo depende
diretamente do método utilizado ou do efeito desejado. Causa e feito, portanto, se analisam a posteriori.

> A prova, ou comprovagéo cientifica ¢ uma demonstracio através de teoremas irrefutaveis, da verdade
de um fato, fenbmeno ou alegacdo. Nao obstante a dificuldade evidente de realizar uma tarefa tal no
campo das humanidades é comum que encontremos em trabalhos académicos em nosso campo, o Direito,
o0s termos "demonstrar" ou “"comprovar”, relacionados a uma argumentacdo sobre determinado tema. O
curioso € que mesmo no campo matematico a discussdo sobre o valor da "prova" no contexto de um
problema complexo é apontado como uma falha ou extrapolagdo da epistemologia que subjaze ao método
cientifico. A esse respeito o comentario de HERNANDEZ (2006:47), a respeito da demonstragio do
problema proposto pelo jurista Pierre de Fermat em 1637: "... en 1995, el matemético inglés Andrew
Wiles, que trabajaba en la Universidad de Princeton, envié a la revista Annals of Mathematics un articulo
de 100 paginas que contenia la demostracion. El articulo va acompafiado de otro mas corto publicado en
el mismo volumen de la misma revista y que también forma parte de la demostracion. Ademas, el
resultado requiere comprender otros centenares de articulos escritos en los Ultimos decenios; puede que
sea necesario entender 5000 péginas de nuevas mateméticas para un profesional no metido en la
vanguardia de estas nuevas investigaciones, pero conocedor de los entresijos del algebra abstracta. Un
grupo reducido de matematicos se ha repartido el trabajo de comprobar que todas las partes del articulo de
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A nocdo de certeza se relaciona ao convencimento que pode atingir um sujeito a
respeito de determinado fato. Se equivale, do ponto de vista do sujeito, realidade e
convencimento, existe certeza. Se equivale realidade e certeza, do ponto de vista
externo ao sujeito - € dizer, no contexto intersubjetivo-, existe verdade. Algo é
verdadeiro, portanto, do ponto de vista coletivo, porque se identifica com a realidade
dos fatos. Se o conhecimento produzido cientificamente €, no contexto da hegemonia
histérica da cultura moderna, equivalente a verdade, isso significa que alguém podera
ter certeza mais facilmente se, finalmente, algo for comprovado cientificamente. De
certa forma, isso quer dizer que, no contexto da hegemonia da cultura que considera
verdadeiro o resultado de uma avaliacdo da realidade de acordo com o método
cientifico, é mais seguro seguir os resultados dessa avaliacdo da realidade, do que o
resultado de outras formas de avaliar a realidade. Em alguns casos, radicalmente, a
unica forma de convencimento possivel € através da resposta dada pela ciéncia. Assim

se caracterizaria a acdo baseada na certeza.

No ambito do provavel ou do possivel, por outro lado, existe o que nao foi
comprovado cientificamente equivocado ou incorreto (tendo como equivocado ou
incorreto algo que ndo é verdadeiro). A acdo baseada no provavel ou no possivel é
informada ndo somente pela ciéncia, mas também pelo senso comum, pelo costume,

pela moral, pela ética, pela convencao ou acordo politico, etc.

Dessa forma, no ambito do propositivo - anterior & agdo - encontram-se as
formas de convencimento que se creem provavelmente ou possivelmente eficazes,
informadas por formas do conhecimento das ciéncias sociais, senso comum, etc.; ou
cabalmente corretas informadas estas pelo conhecimento produzido cientificamente.
Dito de outra forma, propor algo significa argumentar que esse € o melhor caminho para
a acdo, tendo em vista objetivos definidos ou consideracBes axiologicas pré-
estabelecidas. 1sso pode ser feito de acordo com diferentes métodos de convencimento:
o0 da certeza e o do possivel e do provavel. A ciéncia moderna em determinado contexto
historico que se inicia a partir da segunda metade do seculo XX, ainda que tenha forca
de probabilidade em termos reais, assume posicdo de certeza por sua relacdo ndo

declarada com o valor da busca da verdade.

Andrew Wiles eran correctas antes de que fuera aceptada su publicacién. ?Podemos estar seguros de que
el teorema ha sido demostrado correctamente?"
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Como consequéncia, had que se reconhecer que o espaco ocupado pelo
conhecimento produzido pela ciéncia moderna, assumindo-se a hegemonia da cultura
moderna nas sociedades interculturais, predomina sobre o conhecimento produzido por
outras culturas. Descreve-se, portanto, uma relacdo assimétrica entre conhecimento
cientifico e conhecimento tradicional, por exemplo. Apesar dessa relacdo assimétrica ser
vista como natural, ela se deve unicamente a posicdo hegemodnica assumida pela

modernidade historicamente.

Na América Latina, os efeitos de tal assimetria se faz ver nos sujeitos nao-
modernos também, atraves da autodiscriminacdo, resultado do processo de ascensdo da
modernidade a posi¢do hegemdnica nas sociedades interculturais, que sistematicamente
se utilizou da desqualificacdo do saber tradicional das outras culturas significando

politicamente a sua diferenca como inferioridade.

De certa forma, esta constatacdo nos forga a reconhecer que independentemente
de quais sejam as instituicdes politicas, reconhecer o outro significa também reconhecer
a assimetria, e propiciar o espaco de manifestacdo dos sujeitos ndo hegemdnicos nas
decisbes fundamentais da vida em comum, reconhecendo o carater politico do
conhecimento cientifico como forma de convencimento para a acdo humana. Em suma,
significa que uma decisdo embasada no conhecimento cientifico pode ter, em uma
sociedade intercultural, o mesmo valor que uma decisdo baseada na cosmoviséo
indigena, por exemplo; ou uma decisdo baseada em uma concepcéo religiosa do mundo.
A significacdo politica do convencimento que gera determinado argumento para a acao

é que deve ser discutida.
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2.3.2. Universalismo ético da modernidade: duas dimensoes

Avancou-se tanto no estabelecimento de uma comunidade (mais ou
menos estreita) entre os povos terrestres que, como resultado, a
violacdo do direito em um ponto da terra repercute em todos os
demais, a ideia de um Direito Cosmopolita ndo é uma representacéo
fantastica nem extravagante, mas completa o codigo néo-escrito do
Direito Politico e do Direito de Gentes em um Direito Pdblico da
Humanidade, sendo um complemento da paz perpétua, ao constituir-
se em condig¢do para uma continua aproximacéao a ela.

KANT, I. Projeto de Paz Perpétua.

O outro ponto crucial do projeto moderno para a representagéo e transformagéo
do mundo é o universalismo ético.

O projeto ético da modernidade pode ser entendido de diversas formas,> mas
para os fins deste trabalho daremos especial atengdo a um aspecto de sua dimensdo
politica,”® relacionada & organizacdo dos Estados em uma comunidade global para a
paz, e a sua dimens&o juridica, relacionada a protecdo da dignidade humana atraves de
um conjunto de normas e instituicfes a que devem responder todos os Estados. Essa €
obviamente uma simplificagdo, que é em nosso contexto justificada tendo em vista: 1. a
posicdo dos estados latino-americanos nesse espaco global e 2. a ja comentada
importancia dos direitos humanos universais, a partir de sua universalizacdo, para a
linguagem de luta dos movimentos sociais e especificamente para 0s povos indigenas.

Ha& que esclarecer que as perspectivas criticas da modernidade atuam de maneira
frontal contra as promessas destes aspectos projeto ético universal, atacando, de um
lado, as possibilidades de realizacdo eficaz da sua dimensdo politica, e de outro, a
universalidade real de sua dimensdo juridica. Explicamos: no momento em que
Immanuel Kant escreve o texto colocado como nossa epigrafe, 0 mundo a que se referia
ele era substancialmente diferente do nosso. Em primeiro lugar, a organizacdo politica
internacional podia ser baseada nas regras do direito das gentes na Europa Ocidental,

mas pelo menos 4/5 do mundo se encontravam na condicdo de col6nias de outros povos.

% Muitas vezes as interpretacdes podem ser opostas, de um lado confirmando a universalidade e de outro,
negando-a. Entre as que confirmam, lembramos especialmente a obra de COMPARATO (2006), que
argumenta que a ética universal € nada mais que um dos resultados da ambicéo aglutinadora da cultura da
modernidade ocidental, combinando valores de diversas grandes culturas para sintetiza-las em um projeto
ético integrador. Do outro lado encontramos a interpretacdo de WALLERSTEIN (2007), por exemplo,
que vé a proposta ética universal existente como uma expressdo da cultura da Europa Ocidental, e,
portanto, ndo tao universal quanto se pretende.

%% Que a rigor &, na verdade, uma dimens&o ética do projeto politico da modernidade.
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Se é verdade que a Teoria do Estado - que sera a base para a institucionalizacédo
das relacOes entre os estados nacdo a partir do século XIX - encontra seus textos mais
classicos a partir do século XVII (como nos mostra DALLARI, 2001), as possibilidades
reais de uma igualdade entre os Estados no plano internacional baseada na nogédo da
soberania estatal somente seria algo possivel a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial, quando passa a existir um compromisso da grande parte dos Estados
existentes na descolonizacdo do mundo africano e asidtico (no plano das relagdes
internacionais, essa possibilidade esta relacionada ao descrédito da concepcdo
voluntarista do direito internacional, como coloca CANCADO TRINDADE, 2002: 185-
233).

Ao mesmo tempo, se é fato que os paises latino-americanos, em seus processos
de independéncia, ndo hesitaram em incluir em suas cartas magnas os valores
iluministas da dignidade humana transformados em alguns direitos de igualdade e
liberdades politicas, também é conhecido o fato de que a condicdo em que entraram no
sistema internacional Ihes permitiu, neste momento, muito pouca margem para incluir
suas préprias ideias a respeito do que seria 0 justo universal (relegando-os a uma
categorizacdo, no plano internacional, de Estados menores, que marca tanto suas
culturas como seus projetos nacionais, como mostra ROUQUIE, 1992).

Ademais, as perspectivas criticas da modernidade, trabalhando a regido latino-
americana, deram especial atencdo a posicdo dos estados latino-americanos nesse
contexto da organizacdo politica universal e a presenca de culturas que ndo poderiam
ser incluidas na pretensa universalidade dos direitos humanos. Exemplos claros, no
primeiro caso, foram os trabalhos dos tedricos da dependéncia, de clara orientacdo
tedrica marxista (ZAPATA, 1990; STAVENHAGEN, 1965; CARDOSO e FALETO,
1963).

No primeiro caso a critica se encontra embasada em certa medida na falsidade da
hipbtese de igualdade entre os entes soberanos no plano internacional. Isso porque uma
vez derrubada esta hipdtese, como considerar que a comunidade de estados decide da
melhor forma para todos e que suas regras sao realmente feitas no melhor interesse dos
povos em geral?

O objetivo da Paz, consagrado no plano juridico em meados da década de 1940
com a criacdo da ONU, entdo, representaria nada mais que uma forma de silenciar as

injusticas no plano internacional, da mesma forma que a reorganizagéo internacional do



79

trabalho, orientada por um suposto "talento natural” dos Estados representaria uma
maneira de manter os Estados que ndo tinham tido a chance de participar do
desenvolvimento ou progresso, como Estados "atrasados", garantindo que esses jamais
sairiam dessa condicéo.

Neste sentido, a promessa de que seguindo a cartilha dos Estados
"desenvolvidos" chegariamos ao seu sucesso econdmico e cultural cai por terra, sob a
constatacdo dos teoricos da dependéncia de que no contexto global, as regras estdo
feitas para operar a manutencdo dos de baixo em sua posicao de fornecedores de matéria
prima e consumidores dos produtos do progresso tecnico feito pelo centro.

Mesmo internamente, a organizacdo politica proposta, a democréatica, nao era
capaz de dar conta da manutencdo das herancas coloniais, e como consequéncia,
permitia a recriacdo das condicdes politicas e econémicas coloniais em uma dimenséo
interna, que contrapunha campo e cidade (STAVENHAGEN, 1965).

No segundo caso, o da dimensdo juridica, estdo os trabalhos da antropologia
critica (ORDONEZ-CIFUENTES, 2007) e, no campo da histdria, o que ficou conhecido
como historia dos vencidos.

A partir da década de 1970, por sua vez, a antropologia critica assumira como
sua missdo de fé a protecdo das culturas indigenas contra a acdo modernizadora do
indigenismo, negando o pretenso carater positivo da igualdade homogeneizadora do
Estado e assumindo que a dignidade dos povos indigenas ndo seria protegida pela sua
forcosa inclusdo em uma cidadania de segunda classe, marginalizada em relacdo a
sociedade nacional. Essa protecdo da sua dignidade somente se poderia realizar
mediante o reconhecimento e protecdo de suas culturas (ORDONEZ-CIFUENTES,
2007).

Ao mesmo tempo, historiadores das mais diversas areas iniciam como
verdadeira batalha tedrica a recuperacdo da versdo dos povos indigenas e afro-
americanos da historia de seus paises.

Como consequéncia destas posturas teoricas, deixam de ser entendidos como
validos por si mesmos os dois pilares do edificio da ética universal moderna, proposta
pela vertente europeia e estadunidense da modernidade. Mas como entender a
permanéncia do projeto politico universal da modernidade e a recorrente reconstrucéo

do sentido da dignidade humana sob a égide dos direitos humanos? Vale dizer algumas



80

palavras sobre o contetdo dessas duas dimensdes do projeto ético universal da

modernidade.
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2.3.2.1. Comunidade de Estados e Igualdade dos Entes soberanos no plano
internacional da segunda metade do século XX

A partir do século XIX a expansdo do Estado nagdo como modelo de
organizagdo politica, com sua conformacédo baseada no exemplo Europeu ocidental e no
recém independente Estados Unidos se intensifica. Se bem se considera que o primeiro
Estado moderno foi Portugal no século XIV, e que o ponto crucial para a
regulamentacdo dessa forma de organizagéo politica foram os acordos de Westfélia em
1648, ha que reconhecer que 0s processos de independéncia na América Latina
precipitam uma nova fase para o plano internacional, que perde, em termos concretos,
parte importante dos territérios coloniais. Em suma, independentemente do que se possa
argumentar a respeito da manutencdo da influéncia externa nos novos paises
independentes, a América Latina se torna, ao longo do século XX, parte desse modelo

europeu de organizacéo dos territdrios, sociedades e poder politico.

Seguindo, a partir dai, os diversos imperativos vindos de um centro do qual
seguia dependente em termos politicos e econémicos, 0s paises latino americanos
parecem correr atrds do prejuizo de seu passado colonial, tanto no que respeita as

instituicGes como no que respeita ao sucesso material que adviria da sua modernizacao.

A partir de 1945 a concepc¢do voluntarista do Direito Internacional cai em
desgraca, obrigando os Estados em desvantagem politica a uma concepcdo de soberania
adequada ao contexto das obrigacOes internacionais assumidas na diplomacia
multilateral de um mundo fragmentado pela bipolaridade entre URSS e EUA. Ao
mesmo tempo, os Estados do centro global estabelecem uma dupla I6gica, em que
exigem o cumprimento de determinados compromissos, mas de sua parte deixam de
cumpri-los, sem a possibilidade de que se lhes cobre a divida com a mesma comunidade
global.

Para ndo atermo-nos aos conhecidos limites do sistema internacional cunhado
apos a segunda guerra, deixamos aqui apenas as seguintes colocacOes, referentes ao

universalismo ético da modernidade em sua dimensao politica:
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1. A organizacdo politica internacional passa a ser a de Estados nacionais soberanos no
plano internacional, mas mediados por uma organizacao internacional universal, com o
objetivo declarado de realizar os valores da paz, da igualdade, da autodeterminacgdo dos
povos, da solidariedade, em suma, uma extrapolacdo dos valores éticos referentes a

pessoa humana, gue comentaremos a seguir;

2. Ndo obstante, se a pretensdo inicial de uma comunidade global era a de que todos
seguissem o mesmo modelo para as suas relagcfes mutuas, a realidade dos fatos nos
mostra que alguns estados mais poderosos continuavam dando as cartas, mas desta vez,
tinham a prerrogativa de "transformar a obediéncia em dever”, no dizer de
ROUSSEAU, e conforme nos comenta (FONSECA JR., 1998);

3. O objetivo da paz, via de mao dupla, ndo discutia mais do que alguns elementos dos
problemas entre os Estados, entre os quais e principalmente, a descolonizagéo da Africa
e Asia, o controle da proliferacdo dos armamentos nucleares, o foco da Corte
Internacional de Justica nas disputas fronteiricas ainda existentes, a regulamentacdo dos
espacos aéreo e maritimo internacionais. A cria¢do de uma instancia ndo-igualitaria para
as decisdes sobre a seguranca internacional, contudo, rendia créditos as teorias realistas
das relagdes internacionais, minando os ideais neo-kantistas de uma democratizacdo do

espaco internacional;

4. Como no plano internacional os sujeitos sdo os Estados, as pessoas e povos sem
Estados permaneciam a mercé de seus governos, de modo que a verdadeira batalha pela
participacdo politica se dard no ambito interno dos Estados, e, em muitos casos e na
Ameérica Latina em especial, no contexto de governos ndo-democraticos. Aliés,
governos que muitas vezes se estabeleceram por via de golpe de Estado apoiado pelo

centro global.

Ora, neste contexto, como argumentar a favor da universalidade dos valores
politicos da democracia, da solidariedade entre os povos, da hospitalidade universal, e
mesmo, da igualdade de valor entre as nacBes grandes e pequenas, para utilizar a

terminologia de Woodrow Wilson?
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2.3.2.2. Dignidade Humana

A dignidade humana - nocdo base do projeto juridico da ética universal da
modernidade - corresponde a teorizacdo da perspectiva iluminista da centralidade do ser
humano no mundo. E resultado da composicdo de diversos movimentos filosoficos que
tiveram como grande sintetizador a obra de Immanuel Kant, (COMPARATO, 2006:
458-9) e participam da conceituacdo da pessoa humana. Ndo vale a pena, para os fins
deste trabalho, entrar a fundo nos textos originais ou retornar a Kant e tratad-los como
fonte, ja que o que nos interessa aqui € como sua obra foi interpretada historicamente e
incluida no projeto de universalizacio dos Direitos Humanos (COMPARATO, 2001). *’

Dois elementos fundamentais para a nossa discussdo sdo colocados por
COMPARATO (2001; 2006) como contribuicdo de Kant para essa conceituagdo. Em
primeiro lugar esta a ideia de que o ser humano é um fim em si mesmo, ndo podendo ser
entendido como meio para qualquer fim, ao contrario dos entes da natureza, que nédo
valem por si mesmos (valor relativo). Dessa forma, afirma-se de um lado a
superioridade do ser humano as coisas, com base em sua racionalidade, e a igualdade
fundamental entre todos os seres humanos.

O segundo elemento € aquele que diz respeito a autonomia da vontade do ser
humano, também em funcdo da sua racionalidade. O individuo humano, como ser
guiado pela sua racionalidade e consciéncia, guia-se por suas préprias regras, em
condicdo de autonomia. Neste sentido, o potencial humano, combinadas racionalidade e
autonomia, poderia ser visto como incomensuravel, apenas sendo possivel a sua
realizacdo plena, na condicao de liberdade, razdo pela qual ninguém pode dispor nem do
corpo de outrem, nem abrir mao do seu proprio.

Quando falamos em protecdo da dignidade humana, entdo, aceitando-se que
estes elementos - valor absoluto do ser humano, igualdade entre todos os seres
humanos, autonomia como caracteristica intrinseca a todo individuo (liberdade),
incomensuravel potencial do ser humano e sua superioridade com relacdo as coisas -
estamos referindo-nos a uma concepg¢éo bastante concreta e histérica de valores.

E dizer, em primeiro lugar, estamos falando de uma cultura em que o individuo e
ndo o coletivo tem a prioridade na representacdo dos valores. Em segundo lugar, uma

cultura em que o ser humano ndo é visto como parte integrante da natureza, mas

> Ademais, é abundante a literatura sobre o assunto.
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separadamente dela e, de resto, superior a ela em termos valorativos. Em terceiro lugar,
esta concepcao considera a liberdade como autonomia, ou seja, a condicdo de liberdade
esta relacionada a possibilidade ou ndo de reger-se por regras as quais se obriga um pelo
livre convencimento de sua racionalidade.

Como entender entdo, a universalidade deste conceito? Ou dito de outra forma,
como entender que este conceito vale da mesma forma para todas as culturas? Ora,
pareceria que a universalidade deste conceito vem mais da auto-declaracdo como tal, do
que de uma comprovacao real da validade do mesmo em todas as culturas, da mesma
forma. N&o obstante as criticas que se levantam as duas dimensdes do universalismo
ético moderno, sua hegemonia sobre outras perspectivas é ainda patente. >

Mas ao mesmo tempo em que se expandia, atraves da ONU e da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, essa ética universal de cunho neo-kantista, 0s
processos que levam a dendncia de sua insuficiéncia se vao afirmando e levando nossos
criticos da modernidade aos debates acerca de quais seriam as melhores respostas para

resolver os limites do sistema.

Para n6s, como ja adiantamos, interessa sobremaneira neste capitulo a questao
da descricdo do fato da diversidade cultural e a questdo do tratamento jus-politico da
alteridade cultural. Passemos entdo as propostas existentes para a questdo que
anunciamos: a da insuficiéncia do universalismo abstrato da modernidade para dar conta
da protecédo da dignidade humana no contexto da diversidade cultural.

Declarado o valor da diversidade cultural, em conjunto com aqueles da
igualdade e da liberdade, fica a pergunta: Quais critérios juridicos ou mesmo, de forma
mais ampla, éticos, existem para o0 projeto nascente, na segunda metade do século XX,
de proteger a diversidade? E, aceitando que no universalismo ético da modernidade, é o
principio isondmico que oferece o critério universal para o tratamento da diferenca,
como entender os efeitos do tratamento igualitario perante a lei no contexto da

desejabilidade da diferenca e da diversidade? E, finalmente, deve haver regras

%8 E claro que as condicBes aqui comentadas para as primeiras décadas foram-se transformando, e as
principais alteracdes que vale anotar antes de passar a como essas ideias entram ao debate da descricdo e
tratamento jus-politico da alteridade cultural sdo as seguintes: 1. A acdo incansavel da diplomacia
multilateral dos paises da periferia global lograram um grande avanco na positivagdo de alguns de seus
objetivos nacionais, entre os quais vale destacar a regulamentacdo do comércio internacional (FONSECA
JR., 1998) e 2. A criagdo de &mbitos regionais de debate sobre a especificidade dos direitos humanos e os
objetivos especificos de cada regido.
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especificas para a protecdo da diferenca e a diversidade cultural, para além daquela que

reza sobre a ndo-discriminacao de qualquer tipo?
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2.3.3. Universalidade e Internacionaliza¢éo dos Direitos Humanos

O projeto da universalizacdo dos Direitos Humanos, talvez o mais ambicioso dos
que visam abarcar o todo da humanidade, tem como ponto de partida essa ideia de
conciliar as grandes culturas, e dessa conciliacdo retirar a ética integradora, universal,
definindo os limites minimos para a protecdo da dignidade do ser humano, como se vé
em CASSIN (1951: 272). Havendo participado do grupo que discutiu e redigiu o texto
da Declaracdo Universal, o jurista francés explica que a participacdo, nos debates
anteriores a Declaracdo, de especialistas de diversas areas e origens (explicita, ndo
somente americanos ou europeus, mas mugulmanos, indianos e chineses, id. pp.).

Acerca da universalidade da Declaracdo, o jurista argumenta:

La Déclaration de 1948 est universelle par su contenu. Certes, les auteurs de
certaines déclarations faites dans tel ou tel pays, comme la déclaration
américaines de Droits de 1778 ou la déclaration francaise du 26 ao(t 1789,
ont entendu proclamer non seulement les droits de leurs concitoyens ou du
citoyen, mais de I'nomme de n'importe quel pays. El cependent, la
Déclaration des Nations-Unies a une portée plus large & deux points de vue:
Tout d'abord, grace a elle, la Société universelle pred sous sa protection
I'emsemble des droitset liberté proclamés jusqu'ici uniquement dans des
Constitutions ou Déclarations issues du pouvoir constituant ou législatif de
telles ou telles Nations agissant séparément.

En outre, la Déclaration de 1948 étant supra-nationale, ne constitue ni
simple total des déclarations nationales, ni un agrandissement
photographique & I'échelle mondiale de ces déclarations ou constitutions
nationales, fussent-elles les plus complete et le plus modernes. Elle présente
cetter nouveauté de formuler, sur le plan universel, des droits de I'homme
qu'aucune déclaration ou loi nationale n'a pus formuler, si ce n'est par
référence a un pays donné. (p. 281).

Em perspectiva diametralmente oposta, é observando o contetdo da declaracéo
que percebemos que mesmo com a boa vontade desses especialistas, algo de muito
particular mina o projeto de universalidade, a0 menos da sua universalidade tedrica.

A eterna discussdo entre o particular e o universal contamina todas as areas de
conhecimento: a estética deve seguir padrées? Deve haver critérios formais que definam
0 que vem a ser o belo? Como se deve estudar um objeto? Através de suas
caracteristicas Unicas ou de sua semelhanga com outros? Ou, ainda, tendo em vista sua
participacdo em um todo? A filosofia, a biologia, as ciéncias humanas, cada uma em seu
nicho, ja problematizaram o assunto. N&o € diferente com o Direito. A opcdo entre a

decisdo “vélida para todos 0s casos” ou a solugdo particular permeia cada uma das
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subareas do direito e diversos ordenamentos modernos tém uma combinagdo de
principios que faz o balango entre o universal e o particular.

A propria escolha de palavras indica a validade universal ou relativa de uma
norma juridica, o que se pode dar também na relagdo sistémica entre normas de um
ordenamento. Vale exemplificar: a relacdo entre o enunciado “todos sdo iguais perante a
lei” e, por exemplo, as regras que definem os foros privilegiados nos leva a pensar sobre
0 contetdo do principio da igualdade e sua extensdo. Se todos devem ser tratados de
forma igual, ndo havera injustica com relacdo aqueles que ndo tém como superar
determinadas dificuldades impostas pelas proprias condi¢fes da vida humana? A quem
cabe, contudo, o tratamento diferenciado? Onde esta o limite entre este e o privilégio,
superado com tanta dificuldade e através de tantas lutas politicas?

No caso dos direitos humanos universais da declaracdo a questdo entre o
particular e o universal pode ser expressa como 0 balango entre o respeito a diferenca
através da tolerancia e da ndo-discriminacdo e a protecdo da dignidade humana. A
procura do equilibrio entre a convivéncia pacifica entre as culturas e a afirmacdo dos
valores consagrados nas declaracdes de direitos. Esta conquista tdo cara a modernidade
ocidental e que ganhou o mundo como reacdo aos horrores perpetrados na Segunda
Guerra Mundial. A protecdo internacional dos Direitos Humanos, objetivo consagrado
pela sociedade de Estados desde o fim da primeira guerra e transformada em principio
primordial na relacdo entre os Estados apds a segunda guerra segue a logica da
universalizacdo dos direitos. Ou seja, a pretensdo real, baseada ndo em um argumento
filoséfico, mas em um projeto institucional, de fazé-los valer para todos os seres
humanos, em todos os cantos do globo terrestre.

Ora, vale perguntar: se € tdo clara a participacdo dos particulares dentro da ideia
de validade universal dos direitos humanos, qual o sentido em opor logicamente
universal e particular? Ou, de outra forma, se 0s canones universais indicam a
necessidade légica da diferenca, que sentido ha em dizer que se opdem a validade
universal e o caso particular? O respeito a diversidade cultural ndo é, enfim, abarcado
pelas ideias de tolerancia (respeito a diferenca) e autodeterminacgao dos povos?

Como comentamos, o fundamento e o desenvolvimento dos Direitos Humanos

estdo ligados a tradicdo ocidental, seja como forcga aglutinadora de diversos valores, seja
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como fonte primordial desses, como afirmam diversos autores.® Um longo
desenvolvimento, que durou séculos, juntou elementos da filosofia classica, das grandes
religides, e de importantes acontecimentos da modernidade como a chegada & América
(que motivou a afirmacdo da humanidade dos povos indigenas, bem como um
desenvolvimento a respeito da guerra); as Revolugcbes burguesas; a Independéncia
Americana e a Revolucdo Industrial com as ideias socialistas que advieram dos
sofrimentos causados por ela. Entretanto foi apenas no século XX, e préximo ao final de
sua quinta década que a ideia de universalidade dos direitos humanos passou aos
diplomas internacionais.

Apds a Segunda Guerra percebemos nos altos escalbes politicos dos Estados,
entre os intelectuais e mesmo entre os cidaddos dos diversos Estados afetados pela
guerra, a consciéncia de que ndo se poderia deixar a cargo do governo dos Estados a
definicdo a respeito de como tratam seus nacionais e 0S estrangeiros que vivem em seus
paises.

Considerada por BOBBIO (2004) como um dos maiores avangos da
humanidade, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem inaugura também a
preocupacdo com a fundamentacdo dos direitos humanos frente as contestacOes
realizadas pelas culturas ndo ocidentais, apesar dos esforcos realizados no sentido de
trazer elementos de todas as grandes culturas no texto. E no proprio contexto em que se
afirmava a necessidade de protecdo internacional dos Diretos Humanos que se realizam
algumas das criticas a sua universalidade, que resultam em propostas diversas do
universalismo para o tratamento jus-politico da alteridade cultural disso trataremos em

nossos préximos pontos.

* Por exemplo Celso Lafer em sua Reconstrugdo dos Direitos Humanos e Fabio Konder Comparato em
sua Etica.
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2.4. Universalismo

O universalismo, que pode ser de dois tipos, abstrato ou tolerante, oferece duas
respostas bastante diferentes para estas questdes.

A resposta que o universalismo abstrato oferece é a mais radical de todas as
respostas possiveis, por duas razdes: a primeira é que entende que o sistema ético
universal cunhado pela cultura moderna € universal e absoluto em termos légicos, e por
isso, irresistivel dentro da racionalidade supra apresentada. A conclusdo € de que é
valido da mesma forma para todas as pessoas de qualquer cultura uma vez realizado de
forma completa. Ou seja, se algo ndo esta funcionando bem é porque o modelo nédo esté
sendo aplicado da forma correta: falta democracia, falta cidadania, falta liberdade, etc.
N&o é possivel, nesta perspectiva, que a realizacdo integral do programa liberal ndo
resulte no sucesso da modernidade, desejavel, de resto, por todos os povos.

A segunda razdo é que entende a igualdade entre todos os seres humanos de
forma absoluta: as diferencas concretas entre as pessoas ndo sdo essenciais para a
organizacao das instituicdes e normas. E dizer: as diferencas concretas entre as pessoas,
e a diversidade existente no mundo n&o precisa ser administrada com mais do que o
principio da ndo-discriminacdo, porque o objetivo é chegar a igualdade, valor principal
do sistema, em conjunto com a liberdade. A capacidade do principio isonémico para
lidar com as diferencas indesejadas - como a desigualdade material advinda da
concentracdo do poder econdmico, ou a menor participagdo das mulheres na politica -
somente é possivel em sua combinacdo com as liberdades civis e politicas e as garantias
fundamentais, que permitem que o individuo que esta em posicdo desfavoravel tenha as
mesmas possibilidades legais que o0s que atingiram posicBes predominantes na
sociedade.

A formulacdo de regras especificas para dar conta das diferencas, rompendo com
0 principio isondmico, ndo € desejavel, porque pode equivaler a reinsercdo dos
privilégios, contra os quais se levanta o liberalismo politico. O que deve prevalecer é,
portanto, a ndo discriminacdo no espaco publico. As diferencas concretas sdo protegidas
pelas liberdades civis e suas garantias, e pertencem ao ambito privado.

Somente aquelas regras especificas que ndo rompam com o principio isonémico
podem ser legitimamente partes do sistema. Como consequéncia, sdo as capacidades

individuais, dentro do sistema juridico organizado de acordo com os critérios liberais,
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que permitem que as pessoas possam atingir resultados diferentes em suas vidas, mais
OU menos sucesso econdmico, maior ou menor talento em suas profissdes, etc. Essa
perspectiva, combinada, por exemplo, com as ideias a respeito da relagdo entre cultura e
raca ja comentadas,® permitia que o radical e revolucionario principio isondmico
reproduzisse as distor¢fes existentes em cada sociedade, tais como a manutencdo da
divisdo racial do trabalho.

Vale dizer que esta postura € mais comum, atualmente, na politica do que na
teoria. No caso especial da América Latina, ndo chegou a ser hegemonico como cultura
juridica.®

O universalismo tolerante representa até hoje uma perspectiva hegemdnica a
respeito dos direitos humanos no que tange a representacdo e a proposta de
administracdo da diversidade cultural. Segundo essa perspectiva, 0 critério para
administrar a diferenca é o da tolerancia, em conjunto com o da nédo-discriminacao. 1sso
significa, em suma, que algo deve ser feito, positivamente, para a protecao do outro, se a
sua diferenca é significada politicamente como desigualdade. Como colocado na
epigrafe escolhida do ensaio comentado de Lévi-Strauss, a tolerancia ndo é uma posicao
contemplativa, mas dinamica e positiva.

No contexto da aprovacdo pela Assembleia das Na¢bes Unidas da Declaracéo
Universal de 1948, salta aos olhos o critério da tolerancia, diretamente relacionado com
0 principio da ndo discriminacdo, mote do ensaio supracomentado de Lévy-Strauss. Em
nosso caso, contudo, ha que notar que a tolerancia implica em uma tomada de caminho
que vai no sentido contrario das tentativas de suprimir a diferenca. E dizer: se é preciso
proteger a diversidade, é preciso ter tolerancia com o outro. A consequéncia pratica

disso é que nenhuma acéo politica por parte do Estado ou da sociedade civil pode visar

% para n&o entrar a outras questdes, como a relacdo entre género e inteligéncia, ou género e virtude, que
impedia que as mulheres realizassem muitas das profissdes existentes até a metade do século passado.

61 Devido a complexos processos histéricos e a caracteristica especifica da formulacdo de suas
instituicdes no contexto do século XIX, o principio isondmico nunca foi entendido de maneira tdo radical.
Apesar de que ndo se pode dizer que o entendimento do principio da igualdade na regido chegava a ser o
da tolerancia, hd que se reconhecer que as condic¢des historicas e culturais dos paises latino americanos
exigiram desde logo uma atitude de correcéo do principio isonémico com relagéo a partes da populagdo
que ndo puderam ser originalmente incluidas na proposta cidadd da modernidade liberal. Um exemplo
claro, e que denota a especificidade do entendimento latino-americano do principio da igualdade é a
limitacdo da capacidade para os indigenas ndo integrados a sociedade nacional, constante do Cédigo Civil
Brasileiro de 1916. Comentaremos no seguinte capitulo, especificamente: a dificuldade da formacéo da
identidade nacional, ja que sua construcdo deliberada partiu do Estado e ndo da sociedade; o problema da
manutencdo das estruturas coloniais ao longo do periodo independente; a fragilidade da implantagéo do
projeto da modernidade em diversas partes do territério devido as dificuldades de realizar projetos
eficazes de integracdo nacional.
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a supressdo da diferenca. Por outro lado, o critério da tolerancia ndo vai alem das
atitudes positivas com relacdo a diversidade: apenas se existe uma diferenca que foi
levada juridicamente a manter ou criar alguma desigualdade é que devemos agir. Por
exemplo, ndo é correto segundo esta perspectiva que haja segregacdo espacial entre
pessoas de racas diferentes, porque nada justifica esse critério discriminatorio de acordo
com o principio da igualdade. O Estado, portanto, deve agir no sentido de que a
iniciativa privada ndo tome atitudes tais de modo a transformar diferenca racial em
desigualdade de condic¢Bes de participar do espaco publico. Essa perspectiva, contudo,
age apenas no sentido de corrigir os espacos onde a igualdade estd sendo ignorada ou
desrespeitada. Age para a tolerancia, nada mais.

Na verdade, a tolerancia ignora propositalmente a necessidade de intervencéo
para a manutencdo da outredade onde o principio da igualdade esta agindo. 1sso porque
0 sentido oculto no termo tolerdncia é seguinte: quem tolera vé no outro algo de
indesejavel ou desagradavel, como se nota da mesma epigrafe de Lévy-Strauss. De certa
forma, se toleramos impedimos a acdo violenta de alguém que estd em posicao
privilegiada de poder contra outro alguém que esta em posicdo desprivilegiada. N&o é o
ambito de atuacdo do critério da tolerancia, contudo, a mudanca de regras para corrigir
os efeitos distorcidos da aplicacdo homogénea do principio isonémico em sociedades
desiguais. Como consequéncia, se vigora apenas o critério da tolerancia, as eventuais
assimetrias entre as pessoas da sociedade ndo s&o visibilizadas e nem solucionadas.

No caso da diversidade cultural, portanto, o universalismo tolerante ird agir de
acordo com aquela dualidade publico/privado decorrente do Estado liberal, onde o
ambito do publico - apesar de aparentemente amplo pela caracteristica abstrata de sua
expressao conceitual - se encontra reduzido pela invisibilizacdo da diferenca que néo se
manifesta de forma inteligivel para a cultura hegemonica. Em outras palavras, a
abrangéncia da acdo administradora da diferenca pelo principio da tolerancia depende
da capacidade de determinada sociedade de compreender como essencial ou desprezivel
a diferengca do outro para a protecdo de sua dignidade como individuo, no ambito
publico. Se combinamos este critério com a hegemonia da cultura moderna e seu projeto
intelectual e cientifico j& comentado aqui, o sentido da diferenca e da diversidade
cultural da tolerancia é aquele da possibilidade de determinada cultura contribuir para o
progresso do conhecimento técnico ou a justica de poder gozar dos beneficios do
progresso técnico em pé de igualdade com os demais participantes da sociedade.
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2.6. Multiculturalismo

A politica dos direitos humanos é basicamente uma politica do
cultural. Tanto assim é que poderemos mesmo pensar os direitos
humanos como um sinal do regresso cultural, e at¢ mesmo do
religioso, em finais de século. Ora, falar de cultura e de religido é
falar de diferenca, de fronteiras, de particularismos. Como
poderdo os direitos humanos ser uma politica simultaneamente
cultural e global?
Boaventura de Sousa Santos, Por uma Concepcao Multicultural de
Direitos Humanos, in Reconhecer para Libertar.

A estruturacdo das teses multicuturalistas esta ligada ao contexto da critica da
modernidade. Como comentamos anteriormente, 0 movimento que se convencionou
chamar pos-modernismo desde seus primeiros desenvolvimentos ja denunciava o

carater ocidental da Declaracéo Universal®

e negava sua universalidade.

O avanco das discussdes trouxe temas da maior relevancia nos tempos atuais,
entre debates infindaveis até mesmo a respeito do cabimento do termo “pds-
modernidade” para se referir ao momento historico pés-industrial.

O termo multiculturalismo, que pode referir-se tanto a mera existéncia de uma
multiplicidade de culturas como a concepcdo tedrica que indica a necessidade de
medidas positivas para a convivéncia pacifica entre diferentes culturas, surge, entdo,
nesse contexto ambiguo, transitério e nebuloso, especialmente como reacdo ao
etnocentrismo europeu e americano que se reflete na politica bem como nos textos
legais.

O fim da Guerra Fria traz a tona demandas que subjaziam a grande disputa
ideologica entre capitalismo e socialismo. lIdeias, grupos, comunidades inteiras que
tinham suas reivindicacGes enquadradas em um ou outro bloco passam a ter espaco para
trazer sua especificidade a tona, utilizando o repertorio tedrico desenvolvido ao longo

de cinco décadas de critica a modernidade e ao mundo ocidental.

> BITTAR, E. C. B. O Direito na P6s-Modernidade. Forense Universitaria, S&o Paulo, 2005. De acordo
com o autor o livro que inaugura o pds-modernismo como movimento tedrico € o de Jean-Frangois
Lyotard, A Condi¢do Pds-moderna, de 1979, em que o autor denuncia a decadéncia das grandes
narrativas da humanidade: “As idéias de Lyotard, nesse aspecto, pronunciam-se contrariamente a
qualquer forma de alcance de magnitudes abstratas ou igualitaristas nas concepg¢des sobre as tematicas do
social e do juridico. Assim, tornam-se démodé os grandes temas da modernidade: universalidade da lei;
abstracdo das normas; consenso e vontade geral; universalidade dos direitos humanos; ordenamento
juridico como sistema fechado e completo; sociedade como organismo; essencialidade do carater gregario
do homem; soberania como um ponto inquestionavel e incontrastavel da constituicdo do Estado moderno;
formas capitalistas de producdo e competicdo fordista do espaco produtivo serial; entre outras questdes”
(p. 123).
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A proliferacdo de movimentos étnicos e ligados a questbes de género ou
orientacdo sexual € paradigmatica: sdo diversos, articulados ou ndo, reivindicando a¢oes
positivas do governo ou mudancas na forma de governo, globais, regionais ou locais.
Tais movimentos deixam algo claro: o discurso universalista dos direitos humanos nédo
logrou incluir a todos.

H& uma infinidade de ex-invisiveis tentando um espago para fazer seu discurso
particular valido, muitas vezes, inclusive, utilizando-se dos direitos humanos ja

consagrados.



94

2.5.1. A grande questdo do multiculturalismo do modelo anglo-sax&o: incluséo e
protecao do outro no contexto da diversidade cultural

As dendncias realizadas pelos pensadores do pds-modernismo e as ideias
trazidas pelas concepcbes multiculturais sdo aceitas como validas em parte e logo
absorvidas pelos diplomas internacionais, ja em fase de especificacdo dos direitos. No
plano interno, alguns paises aceitam sua pluriculturalidade e garantem a minorias,
nacionais ou ndo, alguns direitos especiais. A visibilidade pretendida € conseguida por
diversos grupos: definem-se medidas de protecdo a lingua e a cultura franc6fona no
Québec; imprimem-se nas embalagens de produtos seus conteddos, respeitando-se 0s
dogmas alimentares das minorias judaica e arabe nos paises ocidentais; garante-se a
representacdo das minorias étnicas no processo decisorio; autogestdo dos recursos em
seus territorios tradicionais.

Entretanto, os pontos sensiveis da teoria permanecem sem solugdo. As medidas
politicas ultrapassaram a teoria e implementaram as ideias, mas o debate permanece em
aberto. Cabe aqui sistematizar a discussdo e analisar alguns elementos no que respeita a
forma como as teses multiculturalistas descrevem a diversidade cultural e tratam a
diferenga.

Enfim, tendo em vista o contexto no qual surgem as concepgOes
multiculturalistas, podemos dizer que a grande questdo que esses teoricos estdo tentando
responder é: “Como devemos lidar com os conflitos/indagacdes/reivindicagdes que
decorrem da necesséria convivéncia entre diversas culturas?”, ou de outra forma, “qual
a solucdo para que as pautas das culturas que ndo participaram da elaboracdo da
modernidade sejam finalmente incluidas?”.

A falta de definicdo de um limite com relacdo ao toleravel e o intoleravel é umas
das grandes criticas que se faz ao multiculturalismo, a qual ainda ndo pode ser
considerada uma questéo fechada. Correntemente relacionado ao relativismo cultural e
este a um relativismo ético, o multiculturalismo tem seus defensores por vezes acusados
de defender um niilismo ético.

Para Will Kymlicka, a diversidade cultural é um valor em si, e deve ser
protegida positivamente pelo Estado. H& pautas de reivindicacdo para as minorias
étnicas, as quais divide entre minorias nacionais e ndo nacionais. As primeiras sdo

aquelas que guardam as caracteristicas de uma nacéo, lingua, costumes e instituicdes
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proprias. As minorias ndo nacionais sdo aquelas que apesar de sua especificidade, ndo
formam uma nacdo, mas de outro cunho qualquer, como 0s movimentos de género, 0s
movimentos negros ou 0s movimentos étnicos de imigrantes.

Estabelece Kymlicka que com relacdo as politicas de reconhecimento das
minorias no interior de um Estado sdo de dois tipos: protecdes externas ou restricoes
internas. As protecdes externas referem-se a relagcdes intergrupais, ou seja, entre o
Estado e o grupo minoritario e sdo aquelas estabelecidas no sentido de garantir a
existéncia de uma minoria cultural através de limites da intervencdo externa nas
decisGes internas da mesma. Para o autor, as protecdes externas sdo legitimas quando
seu objetivo for a equidade entre os grupos. As restricbes internas sdo aquelas
estabelecidas com relagdo aos membros da minoria, garantindo a reproducdo dos
elementos culturais. Estas sdo legitimas quando ndo limitam o direito de questionar e
revisar as autoridades e praticas tradicionais.

Pensando sobre a situacdo canadense, em que minorias nacionais diversas
ocidentais (Québec e sociedade dominante) e pré-colombianas convivem, e em que 0S
direitos humanos sdo consagrados em cada uma delas, estabelece o autor entdo, que o
critério para a definicdo do toleravel com relacdo as politicas de protecdo das minorias €
a liberdade de decidir sobre a continuidade de sua participacdo na cultura em que o
individuo se encontra.

Apesar de sua visdo ser um pouco radical com relacdo a questdo do
pertencimento cultural, por exemplo, j& que em sua perspectiva cada individuo é livre
para criar ou unir-se a varias associacdes culturais no “mercado cultural”, sua
proposi¢do da uma importante indicacdo de método com relacdo as politicas internas
dos Estados e o tratamento que deve ser dado as minorias e suas reivindicagoes.

Em nosso proximo ponto expomos 0s principais argumentos contrérios as

concepcdes multiculturais.
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2.6.1. Criticas universalistas ao multiculturalismo

Grande parte das criticas universalistas as ideias multiculturalistas se da,
conforme comentamos, no plano do universalismo ético. Uma das imagens evocadas
quando se vai contra essas ideias é a da ablagdo do clitoris, também referido como
circuncisao feminina ou mutilacdo do clitéris. O ato, que consiste na retirada em parte
ou no todo da regido externa do 6rgdo sexual feminino pode gerar diversos problemas.
E realizado, geralmente, sem as condicdes sanitarias necessarias tais como anestesia ou
assepsia. Esse costume de algumas sociedades mugulmanas é praticado em grande
medida na Africa, ocasionando diversas fatalidades. O argumento que se coloca -
principio que integra as acdes das Nagdes Unidas - € de que nenhum héabito ou costume
pretensamente tradicional de acordo com uma cultura pode escusar o cumprimento dos
Direitos Humanos.

Outro ponto levantado recentemente com relagdo as politicas de reconhecimento
multiculturais praticadas em diversos paises € de que essas teriam como efeito o
acirramento dos conflitos.

Esse é o argumento utilizado por Jonathan Sacks em seu artigo “Procura-se Uma
Cultura nacional”, publicado no jornal “O Estado de S&o Paulo”, no dia 28 de outubro
de 2007. Para o autor:

O multiculturalismo ja se esgotou e é hora de seguir em frente. Em sua
época, foi uma ideia boa, até mesmo nobre. O objetivo era fazer com que as
minorias étnicas e religiosas se sentissem mais a vontade, mais valorizadas e
respeitadas e, portanto, mais capazes de integrar-se a sociedade como um
todo. O multiculturalismo afirmava a cultura dessas minorias. Dava
dignidade a diferenca. E, em muitos aspectos, atingiu seus objetivos. A Gré-
Bretanha é hoje um ambiente mais aberto, diversificado, ativo e cosmopolita
do que em minha época de formacdo. Mas isso teve um prego - que aumenta
a cada ano. O multiculturalismo nédo levou a integracéo, e sim a segregacao.
Permitiu que grupos vivessem separados, sem incentivos para integrar-se e
com todos os incentivos para ndo fazé-lo. O objetivo era promover a
tolerancia. Em vez disso, nos paises onde o multiculturalismo foi
experimentado, as sociedades tornaram-se mais hostis, fragmentadas e
intolerantes.

Além disso, diz-se que defender o valor da diversidade cultural em si ndo é um
argumento forte para negacdo da universalizacdo da cultura ocidental, ja que essa é de

acordo com a ldgica e a ética a melhor solucdo para a convivéncia entre as pessoas.
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Em seu “5 Calamidades”, Ernesto Garzon Valdés, argumenta que alem de néo
haver decorréncia logica necessaria entre a existéncia de diversas culturas e a validade
de suas visdes morais, é sim possivel afirmar a superioridade ética da civilizacdo
ocidental, que pode ser comprovada pela maior aptidédo da democracia como sistema de
representacdo das vontades individuais e das necessidade secundarias, e dos direitos
humanos fundamentais (individuais, em sua concepcao) para a defesa da dignidade
humana. Entretanto, a propria colocagdo desses argumentos expressa uma confuséo de

temas, que devem ser explicitados para que possamos seguir adiante:

* Identifica-se a dimensdo descritiva, ou seja, a descricdo da questdo, das teses
multiculturalistas com uma dimensdo prescritiva, a solugdo proposta. Essa ndo
diferenciacdo abre o caminho para a identificacdo das teorias multiculturalistas com o
relativismo ético. Ora, ignora-se que dizer que existem diversas culturas e com diversos
discursos éticos ndo equivale a dizer que seus discursos éticos devem ser aceitos na
integra;

» Tem-se como pressuposto que a identificacdo do discurso ético ocidental como apenas
mais um dentre os diversos discursos éticos equivale a dizer que ndo ha possibilidade
I6gica de defender que hd um justo ou um injusto. Entretanto, diversas teses
multiculturalistas tém a pretensdo de realizar a integracdo entre as multiplas concepgdes
éticas, sem abandonar a ideia da justica. Aliés, partem da constatacdo da injustica da
generalizacao;

« Utilizam-se exemplos limite, ignorando outras realidades menos dolorosas, para negar
0 todo das ideias multiculturalistas, sem observar se a dimensdo prescritiva de tais
ideias é compativel com tal realidade. Dessa forma, nega-se a possibilidade de uma
discussdo mais aprofundada das proposic¢des geradas pelas teses multiculturalistas. Ora,
negando-se a colocacdo do problema, ndo se pode seriamente observar quais as
vantagens das respostas;

* Ignora-se ademais, que ha uma multiplicidade de propostas multiculturalistas, de
diversas origens ideoldgicas.

Temos, assim, trés principais tipos de argumentos universalistas contra as teses e

propostas Multiculturalistas:
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* A sua indefinicdo de um limite para a tolerancia, exemplificada através do abominavel
ou intoleravel;

« O acirramento dos conflitos, constatado na atualidade, das politicas de reconhecimento
de cunho multicultural,

* A negacao do valor inerente a diversidade cultural, e a afirmacéo da superioridade da

ética ocidental, consagrada nos Direitos Humanos em sua concepcao universalista.

Com relacdo aos dois ultimos argumentos fica flagrante sua inadequacdo para
negar a validade das concepc¢Ges multiculturais. Ora: o acirramento dos conflitos é
apenas creditado as politicas multiculturais, sem comprovacdo de fato, o que ja
enfraquece o argumento, ou ao menos deixa grande margem para a contra-
argumentacdo. Ademais, mesmo aceitando o fato ndo comprovado, importa dizer que a
constatacdo de que as politicas ndo tenham atendido a seu objetivo ndo invalida a
justificacdo primordial das mesmas, apenas nega a sua eficacia. Por fim, voltando ao
trecho colocado, percebemos um argumento subjacente ao discurso: o de que a
integracdo das minorias ao todo é algo desejavel. Sem entrar a fundo na discusséao, que
comporta diversas dimensbes, vale colocar aqui que justamente o argumento
multiculturalista € de que a universalidade dos direitos humanos como colocada
pretende homogeneizagdo, negando a existéncia de concepgOes diferentes de vida que
ndo querem ser integradas ou assimiladas ao todo, ndo pretendem deixar de existir e que
sdo oprimidas por ndo entenderem o mundo da mesma forma que a civilizagédo
ocidental.

Nessa perspectiva, negar o valor da diversidade cultural é contrariar um
principio consagrado em diversos diplomas internacionais.

O ultimo argumento vale a pena analisar mais atentamente: ndo ha como
defender a protecdo dos direitos humanos se ndo acreditamos em um limite ético, isso
seria cair no relativismo ético. Cabe discutir se as concepg¢des multiculturalistas pecam
nesse sentido, ou se oferecem para essa indagacdo uma ou mais soluc@es plausiveis. Da
mesma forma, algumas concep¢bes multiculturalistas ignoram as vantagens da
concepcao universalista dos direitos humanos, impedindo um dialogo necessario para a
superacdo da dicotomia e o aprimoramento dos enunciados dos direitos humanos,

através da sua integracdo aos principios multiculturalistas.
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CAPITULO 3 - INTERCULTURALIDADE

Introducéo

No capitulo anterior discutimos as ideias relacionadas a afirmacdo do valor da
diversidade cultural em um sistema ético universal e informado por normas positivadas
ao longo da segunda metade do século XX. Identificamos que dentro do contexto do
pensamento hegemdnico desse momento historico, 0 pensamento moderno, a afirmacéo
do valor da diversidade cultural estd colocada dentro de um debate marcado pelo
sentido da relagdo entre conhecimento e cultura e pelo projeto ético universal que tem
por base a protecdo da dignidade humana e a organizacdo politica do plano global
através da comunidade de Estados e do objetivo da paz. Colocamos ademais, que ambas
as concepgdes passam a ser postas em cheque sistematicamente no contexto em que se
afirmam. De um lado, o grande sucesso do paradigma moderno das ciéncias em termos
de progresso técnico e, de outro, a expansdo no globo do projeto ético da modernidade
através do sistema internacional da ONU e da universalizacdo dos direitos humanos.

O valor da diversidade cultural, entdo, se afirma como principio de um sistema
politico-juridico de abrangéncia global, como oposicdo as concepc¢des universalistas
abstratas - tanto a cientifica, como a ética-, mas no seio delas. Na tese analisada, a de
Lévi-Strauss, identificamos que do ponto de vista do valor da diversidade, coloca-se de
pronto uma questdo: a protecdo da diversidade implica dar significado a diferenca, mas
como entendé-la? Como atuar em relacdo a ela? Como consequéncia da propria
pergunta, surge a necessidade de pensar sobre o tratamento jus-politico que o sistema
universal proposto deve oferecer a diferenca e aos diferentes.

Analisamos quatro posturas de tratamento jus-politico da diferenca, tendo por
ponto inicial a descricdo que fazem da diversidade e a significagdo que oferecem da
diferenca e por ponto de chegada os efeitos que tém em suas propostas de tratamento da
diferenca como postura politica.

Colocamos, neste sentido, que as duas modalidades de universalismo entendem
que a diversidade deve ser protegida pelo principio da igualdade, integrado pela
tolerancia e ndo-discriminacdo, e que as diferencas sdo protegidas pelo principio da

liberdade. Dessa forma, a relacdo entre espaco publico e espaco privado oferece um
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efeito dramatico que € a invisibilidade da diferenca: o diferente somente se expressa no
publico na medida em que perde suas caracteristicas diferenciadas, consideradas
desimportantes para a administracdo de sua diferenca no todo social.

Passamos rapidamente por uma proposta radicalmente oposta aquela do
universalismo, mas que oferece resposta de efeitos semelhantes para o tratamento da
diferenca: o relativismo ético entende que a incomunicabilidade das culturas impede um
tratamento universal da diferenca. Na préatica, contudo, tratar por um critério universal
passivo (principio isondmico, em sua dimensdo abstrata) ou por um nao-critério
(relatividade das culturas) equivale a deixar ao poder hegemdnico a decisdo sobre o
tratamento do outro (universalismo abstrato).

Investigamos que no multiculturalismo e, especificamente no multiculturalismo
de vertente anglo-saxd, que é perspectiva que parte do reconhecimento do relativismo
cultural, mas ndo abdica de uma proposta universal do tratamento da diferenca, a
proposta de tratamento da diferenca tem por base um entendimento sobre a cultura que
termina por essencializd-la, de modo que a definicdo de limites e minimos para a
protecdo da diferenca que propde sua técnica, a politica do reconhecimento, é marcada
por uma estabilidade que, no longo prazo das relagdes entre as culturas, pode terminar
acirrando conflitos, j& que ndo permite que as instituicbes recebam das dinamicas
sociais as informagdes necessérias para equalizar as tensdes existentes na sociedade.

Se bem a critica universalista do multiculturalismo se foca mais na consequéncia
dessa falha das propostas multiculturalistas, a ideia de que a fragmentacdo social pode
resultar do impacto do rearranjo das instituicdbes a partir do paradigma do
reconhecimento multiculturalista, é acertada.

Na critica latino-americana, analisada abaixo, veremos, contudo, que uma leitura
da diferenca baseada no reconhecimento das assimetrias e tensdes existentes nas
dindmicas das relacdes entre as culturas pode ser mais proveitosa para a descricdo da
diversidade e da diferenca. Como consequéncia da técnica da politica do
reconhecimento embasada em uma perspectiva estatica e essencializada da cultura, o
multiculturalismo de vertente anglo-saxd, assim entendida pela critica latino-americana,
termina por invisibilizar as assimetrias e servir ao poder hegemonico e ao monismo
cultural.

Neste capitulo cabe colocar como a critica latino-americana, com base na

producdo do pensamento social latino-americano das décadas anteriores e nos
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desenvolvimentos das teses culturalistas, ira, a partir do fim dos anos 90, propor uma
leitura intercultural da diversidade e do tratamento da diferenca. Para tanto nos
atentaremos especialmente aos ja anunciados debates que conformam o arcabouco
Iéxico da interculturalidade para analisar os principais pontos nos quais as propostas
interculturais oferecem ou uma interpretacdo ou uma resposta diferente daquelas
analisadas no ponto anterior para o tratamento jus-politico da diferenca.

Como conclusdo deste capitulo, teremos por fim uma agenda de pesquisa para

uma proposta intercultural do direito, que analisaremos no capitulo seguinte.
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3.1. lIgualdade e diferenca no debate intercultural

O primeiro debate de que devemos dar conta é aquele que, tendo em vista as
insuficiéncias identificadas nas bases tedricas e epistemolégicas do tratamento jus-
politico da alteridade analisadas no capitulo anterior a respeito das propostas
universalista, relativista e multiculturalista, discute especificamente o que se deve
entender por igualdade - de dignidade entre todos os seres humanos - e alteridade e
diferenga - concreta, e em nosso caso, especificamente alteridade cultural.

Tendo em vista a perspectiva especifica do interculturalismo, que entende como
fundamental a relacdo entre as culturas para a definicdo do tratamento jus-politico da
alteridade cultural como j& adiantamos no capitulo anterior, o ponto de partida de sua
proposta integradora é seu entendimento especifico do conteddo do principio da
igualdade, em conjunto com a sua compreensdo especifica da cultura e da relacdo de
alteridade em sociedades diversas.

Vale dizer que o contetdo do principio da igualdade guarda dimenséo juridica,
axiologica e politica, e que estamos, inicialmente, atentando para um tratamento da
alteridade cultural que integre a diferenca através de seu reconhecimento como parte
necessaria das dinamicas comuns que unem as culturas participantes de uma sociedade
diversa em um Estado independente. E claro que, como ja comentamos a ascensdo do
projeto politico da modernidade, é imprescindivel trabalhar a questdo da cultura
nacional em sociedades nas quais a identidade nem sempre tem como maior fidelidade
aquela advinda do pertencimento a nagao.

Ja adiantamos em nosso primeiro capitulo que uma das dimensdes do principio
da igualdade, tal como o descreve a perspectiva universalista, € a sua dimensdo
administradora da diferenca, e de que neste sentido, seu contetdo abstrato é o de que as
diferengas concretas entre os seres humanos sdo menos importantes para um tratamento
juridico justo que a igualdade essencial entre eles. Esta descricdo da diferenca esta
relacionada, mas ndo resume, ainda, o principio de justica baseado na igualdade, tal
como o descreve FERRAZ JUNIOR (2001).

Ademais, ainda em nossa categoria de tratamento jus-politico da alteridade,
acrescentamos de forma preliminar em nosso primeiro capitulo a referéncia de
BANDEIRA DE MELLO (2006), que indica que o contetdo juridico do principio da
igualdade deve ser entendido em sua relacdo com os critérios de discrimen aceitos por



103

um sistema juridico, dado que "o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situacdes iguais e desigualmente as situacGes desiguais™ (p. 35). O autor
formula um modelo para identificar os casos em que poder-se-ia estabelecer um
tratamento juridico diferenciado na vigéncia do principio isondmico dentro de
determinado sistema juridico, com o objetivo de correcdo da aplicagdo homogénea da

isonomia (tratamento desigual aos desiguais), observando-se os seguintes filtros:

1. No que respeita ao elemento tomado como fator de discriminagéo:
i. A lei ndo pode ser tdo especifica no critério de discriminacdo que singularize o
sujeito (individualize) a que se refere, no presente e definitivamente, ja que o
principio isonémico é, para o individuo, uma garantia de que ndo haja
perseguicOes e para o coletivo, de que ndo haja favoritismos, (p. 22). A
incompatibilidade com o principio isonémico, neste caso, pode ser légica ou
material. A primeira implica em enunciado legal que singularize de tal forma o
fato que a situacdo se torne irreproduzivel pela prdpria abrangéncia racional do
enunciado - como conceder determinado beneficio a quem haja praticado
determinado ato, em dia e ano determinado, sendo certo e conhecido que esse
ato foi praticado por uma pessoa em especial. O segundo tipo de
incompatibilidade quando apesar de ndo haver impossibilidade légica da
reproducdo da hipdtese, em termos concretos, o particularismo do enunciado a
impeca. (p. 24-5);
ii. O traco diferencial deve residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser
discriminada. Neste sentido, tendo em vista que o fator temporal ndo pode ser o
elemento de discriminacdo, ja que logicamente € externo aos fatos e passa
igualmente para as pessoas e as coisas. O exemplo fornecido para o autor é que
desatende o principio isonémico a discriminacdo de acordo com o fator temporal
que concede um beneficio para determinado servidor que haja cumprido todos 0s
requisitos para tanto em um momento especifico e nega-lo a outro que em outro
momento 0s haja cumprido, a ndo ser que o fator de diferenciacdo esteja em
outro elemento que ndo o préprio momento de cumprimento dos requisitos.

2. Com respeito a correlacdo logica entre o fator de discrimen e a desequiparagédo

procedida:
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i. Examina-se o critério discriminatério e a justificativa racional para atribuir o
tratamento juridico especifico construido em funcdo da desigualdade afirmada,
sendo que
ii. "E agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os
atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia l6gica com a inclusao ou
exclusdo no beneficio deferido ou com a insercdo ou arrendamento do gravame
imposto"”, sendo que essa correlacdo Idgica esta sujeita as concepcdes de época,
é dizer: atende a racionalidade histdrica mais que a uma perspectiva formal (p.
38) e finalmente,
3. No que tange a consonancia do fator de discrimen com os interesses absorvidos no
sistema constitucional:
i. "... a lei ndo pode atribuir efeitos valorativos, ou depreciativos, a critério
especificador, em desconformidade ou contradi¢cdo com os valores transfundidos
no sistema constitucional ou nos padrbes ético-sociais acolhidos neste
ordenamento.” (p. 42). O critério desigualador devera equivaler, portanto, a um
bem e ndo um desvalor no sistema constitucional (p. 43). E uma avaliagio ndo

puramente Idgica ou racional, mas valorativa.

Observando mais detidamente o modelo desenvolvido por BANDEIRA DE
MELLO (2006) para a identificacdo de respeito ao principio isonémico, vé-se
claramente que mesmo aos filtros considerados légicos, ou formais, subjaze uma clara
perspectiva moderna, como a identificamos no capitulo anterior.

A propria vedacdo da individualizacdo do destinatario da lei, contrapartida
I6gica da técnica legislativa da generalidade da norma, responde a ambicdo juridica
positivista, fundamentada no objetivo de controle do futuro, que explicitamos como
parte da perspectiva temporal-histérica do direito moderno em nosso primeiro capitulo.
N&o importa, neste momento, reeditar as preocupacdes ja colocadas em nosso capitulo
anterior, mas antes identificar quais sdo os efeitos juridicos de um modelo tal, para o
entendimento da alteridade cultural.

Ora, formulemos como hipdtese a questdo da protecdo da diversidade cultural,
que vimos discutindo desde o capitulo anterior. Digamos, entdo, que seguindo o modelo
de BANDEIRA DE MELLO (2006), baseado no contetddo juridico do principio da
igualdade, que uma vez consagrado no plano constitucional o valor da diversidade
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cultural - ou seja, recebido este valor pelo ordenamento interno - seja atendida a
necessidade de sua protecdo legal por determinado sistema juridico nacional.
Consideremos uma norma que atenda aos critérios dos primeiros filtros de BANDEIRA
DE MELLO (2006), como por exemplo, uma norma que garanta aos povos indigenas
brasileiros que tenham acesso a uma traducdo em suas linguas nativas de documentos
publicos que sejam de seu interesse. O dispositivo ndo € individualizado, o fator
desigualador reside nas pessoas dos povos indigenas e ndo em algo externo a eles e a
correlacdo logica entre o tratamento especifico e o fator de desigualacédo é patente.

O ultimo filtro para atender ao principio isonémico em conjunto com o objetivo
de protecdo da diversidade cultural, corresponderia entdo, a uma analise concreta dos
efeitos de certo dispositivo legal que determina se o critério de desigualacdo dos povos
indigenas corresponderia a um ataque patente a diversidade, como principio
constitucional protegido. De certa forma, neste caso, vemos um exemplo que se
enguadra perfeitamente ao modelo colocado.

Dificil seria, no contexto atual e partindo do modelo apresentado,®® quem
objetasse juridicamente a um direito de tal natureza, considerando-se que a protecao das
linguas dos povos do mundo é reconhecida como parte fundamental da protecao de suas
culturas. Ademais, outra garantia de nosso sistema, o de permitir 0 acesso as
informagdes que tém o Estado sobre cada um de nos se somaria ao valor da diversidade
cultural para falar a favor de um dispositivo legal que facilitasse aos indigenas falantes
nativos de outro idioma que ndo portugués a sua participagdo nos beneficios da
documentacao e certificacdo dos direitos através do registro publico.

N&o obstante, se nos aprofundamos um pouco no teor do enunciado normativo
proposto, nos deparamos com diversas questdes praticas que ndo sdo evidentes para 0s
olhos de quem ndo conhece a relagdo historica entre os povos indigenas e o Estado
brasileiro.

Em primeiro lugar vém algumas constatacdes irresistiveis, decorrentes da pratica

das coisas: em nosso pais, atualmente, existem em torno de 180 idiomas indigenas,

6 Assumimos o modelo de BANDEIRA DE MELLO como um modelo que esta integrado pelas
discussdes a respeito do universalismo ético em conjunto com a protecdo da diversidade cultural e pelos
pardmetros normativos resultantes do processo de universalizacdo dos direitos humanos. A primeira
edicdo do texto é de 1978, em meio a transformacdo do debate sobre a especificacdo de sujeitos de
direitos, mas anterior as teorias multiculturalistas. Como ja notamos anteriormente, no contexto latino-
americano a discussao sobre o principio da igualdade sempre consistiu em debate complexo, tendo em
vista a conformagcdo histdrica e cultural da regiéo.
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alguns dos quais pouco mais de um punhado de pessoas dominam. Alguns desses
idiomas nem mesmo oferecem uma representacdo gramatical e ortografica passivel de
generalizacdo no nivel exigido para o registro publico. Ademais: o nivel de
alfabetizacdo dos povos indigenas no pais é inferior ao dos demais setores da
populacédo; a existéncia de especialistas em linguas indigenas que ndo séo nativos €
reduzida; o uso da oralidade é central em grande parte das culturas indigenas brasileiras,
0 que modifica o significado da palavra escrita e da outro sentido aos papéis; a definicéo
do portugués como idioma oficial - combinado a diversas técnicas de integracao forcada
dos povos indigenas - a sociedade nacional causaram a perda de diversos idiomas
indigenas; entre outras questes corriqueiras que praticamente impediriam a aplicacao
desse dispositivo legal se ndo a todas, a uma grande parte das culturas indigenas do pais.

Em suma, apesar de que nossa norma hipotética® passa pelo crivo do modelo
formulado por BANDEIRA DE MELLO tendo em vista atender o principio isonémico,
ndo torna visiveis as dificuldades decorrentes das dinamicas sociais de determinada
sociedade.

Que sentido podemos dar a essa constatacdo dentro de uma concepgéo
intercultural do tratamento da alteridade cultural? Um modelo que identifique quando
ha& desrespeito do principio isonémico no ordenamento juridico, mesmo que trate de
saned-lo através da isonomia, ndo poderd oferecer resposta com relagdo ao significado
politico da diferenca, de modo que basear somente no principio isonémico o tratamento
juridico do outro impede que tenhamos a dimensao politica das relagdes interculturais.

Isso ndo quer dizer, por outro lado, que devemos abdicar do tratamento
isonébmico em uma perspectiva juridica, mas que a resposta oferecida por este principio
ndo é adequada, em si mesma, para dar conta do reconhecimento da diferenca. Em
suma, ndo é uma questdo de quais os dispositivos legais resultardo de uma ou outra
perspectiva de tratamento da diferenca, ja que € possivel chegar a um sistema juridico
justo de diversas perspectivas. E mais bem uma quest&o de reconhecer um papel politico
ao sistema juridico, no sentido de tornar visivel ou ndo as assimetrias existentes nas
relagdes interculturais. O modelo de BANDEIRA DE MELLO (2006) seria compativel
tanto com o tratamento universalista tolerante como com o tratamento multiculturalista

da alteridade, mas ndo nos parece suficiente de uma perspectiva intercultural. Tal é a

* Diga-se de passagem que alguns paises tém em seu ordenamento norma semelhante. E o caso do
Canada, do Peru e do México.
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razdo pela qual ndo falamos simplesmente em tratamento juridico da alteridade, mas em
tratamento jus-politico.

Ainda que o sistema constitucional absorvesse em forma de principios todos 0s
elementos visiveis pela modernidade para o respeito ativo da diversidade cultural,
restaria a questdo da assimetria das relacdes reais entre a cultura moderna, hegemaonica,

e as demais culturas.

Isso porque na descricdo que realizam da diferenca, tanto universalismo
tolerante como multiculturalismo, como ja comentamos, a perspectiva abstrata da
igualdade essencial entre todas as pessoas contamina a possibilidade de significar
politicamente as assimetrias reais. E dizer: ndo em sua dimensdo como critério de
justica, mas como tratamento juridico da alteridade, a igualdade funciona de modo a
esconder a diferenca, ja que ndo é possivel definir de forma neutra em sociedade em que
0 poder se encontra distribuido de forma desigual, o parametro juridico para o
tratamento justo da diferenca. O tratamento justo da diferenca ndo prescinde da
discussdo do significado politico e social da diferenga, ja que a técnica da especificacao
dos direitos subjetivos tem como efeito préatico a rediscussdo e rearranjo dos poderes na
sociedade através da insercdo das lutas politicas ganhas na arena social, para 0 campo
juridico-normativo.

Ao analisar 0 modelo multiculturalista-liberal de Will Kymlicka podemos ver
em suas protecdes externas e limites internos o equivalente, no modelo de BANDEIRA
DE MELLO, a uma transformacdo material da correlagdo logica entre critério de
desequiparacdo e tratamento diferenciado, de um lado, e dos valores constitucionais, de
outro. Em suma, a proposta, no campo da filosofia-politica, do autor canadense,
corresponde, nos termos em que estamos aqui discutindo, a transformacdo do
significado politico da diversidade e da diferenca transposta ao ambito juridico.

Entretanto, sua descri¢do da alteridade, consubstanciada na ideia de que o Estado
deve garantir que os individuos possam escolher livremente se vao ou nao participar de
uma cultura como se as culturas existentes fossem um grande "mercado de culturas”,
nos indica um incoémodo com a posicdo do autor. E possivel o transito de regresso as
culturas ndo modernas, uma vez feito o caminho em direcdo a modernidade? As culturas

ndo hegemodnicas podem resistir sem pessoas que lhe deem vida, como vasos que
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podem estar cheios ou vazios, mas ndo mudam de forma e nem deixam de existir como
vasos se ndo estdo cheios de flores?

Tomando sua metafora podemos elaborar um pouco mais: Em um livre mercado
de culturas, as que oferecem o melhor produto e tém maior demanda persistiriam,
enguanto as que ndo tém tanta qualidade a oferecer terminam tendo menos demanda e
tendem a desaparecer? A funcdo do Estado, ao administrar a diferenca entdo
corresponderia a correcdo das anomalias de mercado como o monopélio, o oligopdlio e
os cartéis, garantindo um espaco as culturas menos fortes, mas também garantindo que
todos possam ter acesso ao menos a uma cultura forte?

O absurdo dessa estrapolacdo da metafora do professor canadense nos indica
onde reside o desconforto: € possivel abdicar da propria cultura? E, de outro lado, €
possivel proteger a cultura alheia através de regras definidas por uma cultura que
entende a alteridade cultural como uma condi¢do da qual se pode sair e entrar em
transito (mais ou menos) livre?

Em suma considerar que a cultura é uma opgdo das pessoas € uma das
implicacfes ndo declaradas do principio da igualdade como descricdo da diferenca.
Ademais, entendidas dessa forma, ndo seriam quase estaticas as culturas, como um
lugar que se pode visitar? As mudancas ndo serdo essenciais, apenas um que outro
edificio terd mudado de localiza¢do. Porém, ao regressar, o participante de sua cultura a
encontrara ai, como se nunca tivesse saido.

Outro elemento que salta aos olhos é o fato de que a cultura hegemdnica,
controladora do Estado, uma vez que se autodefine como neutra e se arvora a bandeira
de defensora das demais culturas, deixa de ser considerada uma das culturas, passando a
ser 0 padrdo, definidora dos limites, e refugio dos que optam (se entendemos ser
possivel) por deixar o seu lugar-cultura. A posicdo assimétrica dessa cultura
hegeménica, com relagéo as outras, contudo, ndo € reconhecida, de modo que o transito
de saida e entrada nas culturas se faz em direcdo a hegeménica ou de regresso a propria.

Ora, que significa ser diferente, descrita assim a alteridade cultural? A alteridade
é algo estatico, que se constroi somente do centro com relagdo a suas adjacéncias, sendo
dindmica somente a cultura neutra, na medida em que recebe as demais? Subsiste a
alteridade com relacdo as pessoas que pertencem a culturas que, perdedoras do jogo do

mercado, tém seus representantes todos transitando em dire¢do a modernidade?
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Uma perspectiva tal das culturas termina por essencializar a relacdo de
alteridade, ignorando seu carater dinamico. Com efeito, partindo dessa concepcao de
cultura, permanecer na alteridade (lugar do outro) significa estar fora da cultura
hegeménica, mas protegido por ela, no que ela reconhece como essencial na diferenca.
Como consequéncia, sob a vigéncia do principio isonémico para o tratamento juridico
da alteridade, o reconhecimento da diferenca fica adstrito a concep¢do hegeménica e
sua capacidade de entender e significar como relevantes determinados tragos do outro
para a redistribuicdo dos bens juridicos através do tratamento juridico diferenciado. No
campo da luta politica, claramente, nem todas as batalhas serdo ganhas pelo outro,
geralmente em condicdo de desvantagem no jogo democratico, de modo que 0 processo
de reconhecimento no direito, pela técnica da especificacdo de direitos subjetivos jamais
sera mais do que uma representacdo parcial da cultura do outro e do significado politico
de sua diferenca.

A0 nos encontrarmos entdo com essa incompletude do principio isonémico, em
seu contetdo juridico, para o reconhecimento do outro, ha que se perguntar: que mais
ha para o tratamento jus-politico da alteridade cultural? E ainda neste sentido, resta a
pergunta: tendo em vista os filtros indicados pelo modelo de BANDEIRA DE MELO e
o que foi dito a respeito da politica do reconhecimento na sua vertente anglo-saxd, o que
faz da proposta intercultural uma proposta de tratamento jus-politico da alteridade
cultural uma proposta distinta daquela do multiculturalismo? E complementarmente: se
se assemelham as propostas, podemos defender que o interculturalismo atende a seu
objetivo primordial de reconhecer a diferenca sem essencializa-la ou invisibiliza-la,
como indicamos ser resultado provavel das politicas de reconhecimento que partem da
perspectiva multiculturalista?

J& argumentamos em outros espagos que o processo de especificacdo de sujeitos
de direitos impacta de forma tdo fundamental o principio da igualdade que transforma
seu conteudo (TEIXEIRA, 2009). Neste sentido também a opinido de alguns autores
que se encaminham para uma concepcdo intercultural do tratamento da alteridade
cultural.

De acordo com SANTOS (2006), para administrar jus-politicamente a
alteridade, ha que partir de um principio da diferenca, que integra o valor da diferenca

ao principio da igualdade, segundo o qual:
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Devemos ser tratados de acordo com o principio da igualdade quando a
diferenca nos inferioriza, e tratados de acordo com o principio da diferenca
quando a igualdade nos descaracteriza.

A perspectiva do autor € bastante interessante, apesar de ndao nos indicar mais do
que outro corolario abstrato para o tratamento da diferenca. Em suma, permanece a
questdo: o que é a diferenca? Como funcionam as relacdes entre diferentes? Somente se
pode responder a isso se saimos do plano geral e entramos na concretude das relacdes
historicas e seu desenvolvimento. 1sso porque as tensdes que persistem ao longo do

tempo historico séo as que irdo determinar quais caracteristicas sdo essenciais para:

1. Reconhecer como valores mestres do sistema juridico e
2. determinar que estratégias ou mecanismos juridicos serdo mais eficazes para
equalizar as assimetrias ou oferecer espa¢os comuns para novos acordos que se fagam

necessarios em uma sociedade fragmentada.

Em nossa pesquisa, sem prejuizo dos demais temas que possamos encontrar
relevantes em momento posterior, consideramos que o tratamento jus-politico da

alteridade cultural nas propostas interculturais ndo prescinde dos seguintes debates:

1. Os significados politicos da identidade, como critério

metodoldgico para ndo essencializar o outro e sua diferenca;

2. Que métodos se devem utilizar para a construgdo do

entendimento mutuo em sociedades interculturais e

3. Os mecanismos para chegar a decisbes, que devem
reconhecer que o monismo cultural da modernidade chegou a
algumas respostas importantes sobre a defesa da dignidade
humana, mas que essas ndo sdo as Unicas, e nem sempre podem

ser consideradas as mais importantes.
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3.2. Debate dos critérios para definicdo intercultural da diferenca: ldentidades,
Etnia, Nacionalidade, Cultura

O fugidio tema das identidades, que nos ocupara a seguir, € um dos pontos
fulcrais dos estudos criticos da modernidade que comentamos anteriormente e &,
ademais, fundamental para a sua descricio como uma cultura dentre tantas outras. E
também parte essencial de uma proposta intercultural do tratamento jus-politico da
alteridade cultural, ja que os critérios para significar politica e juridicamente a diferenca
ndo prescindem, eles mesmos, de uma avaliacéo a respeito de seu significado historico.

A identidade de alguém é o que a individualiza no todo (psicologia), ou que Ihe
confere uma parte no todo (identidade nacional, étnica ou cultural).®® Entendida desta
forma a identidade, o significado da diferenca guarda desde sua definicdo imediata
(identificacdo e auto-identificagdo) uma dimensdo individual e outra coletiva. Esses
processos, contudo, ndo prescindem do reconhecimento de uma complexidade implicita,
decorrente da prépria natureza do ato de conhecer em contextos intersubjetivos: i. é
impossivel conhecer sem referéncia propria o sujeito que se contrapde a nds - o que
inscreve a relacdo intersubjetiva em um processo de identificacdo de si frente ao outro,
de modo que o outro, para nds, sempre guardara em si, parte do que lhe é conferido pela
nossa propria compreensdo em sua identidade - e ii. € impossivel conhecer de acordo
com categorias puramente internas - ja que parte importante de nossa subjetividade é
dada por nossa cultura e histéria. Dito de outro modo, conhecer-se no sentido de
identificar-se é uma atividade de um lado, irremediavelmente subjetiva, e de outro,
implicitamente coletiva e, tendo em vista a diversidade cultural necessaria as relacfes
humanas, intercultural. Com base nos contextos histdricos, ademais, o conhecer é
plasmado das relacdes de poder, muitas vezes assimétricas, que dao condicdo, tempo,
posicdo e sentido para os individuos e seus saberes no todo social.

Ocorre que no debate que se trava ao longo da segunda metade do século XX,
especialmente, em funcdo do processo de especificagédo de sujeitos de direitos, temos
diversas categorias identitarias competindo para dar sentido ao tratamento juridico e
politico dos individuos e dos coletivos a que pertencem. Dito de outra forma, se

recordamos o que foi dito no ponto anterior, ha que se concluir que existe uma relacao

% N&o ignoramos que o pertencimento pode advir de identidade de género, religido, manifestacdo
artistica, etc. Vamos focar mais detidamente, contudo, nos critérios identitarios reconhecidos em
instrumentos juridicos como relacionados a cultura em sentido mais estrito.
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importante entre a formacdo, manutencdo e reconhecimento das identidades e 0s
critérios de desigualacdo que serdo parte de determinado sistema juridico em que o
principio isondmico viger.

J& adiantamos no capitulo anterior que a categoria racial perde crédito nesse
momento histdrico, adquirindo status de proibicdo como critério discriminatorio, no
sistema universal de direitos humanos. Comentamos ademais, que a comunidade
cientifica trabalhou, de sua parte, para destituir essa categoria da posi¢do politica e
cientifica influente em que se encontrava até a década de 1940. Ora, desnecessario dizer
que na vigéncia do principio da igualdade, um dos critérios de tratamento da alteridade,
ainda que negativo, em sociedades interculturais € a proibicdo do racismo e da
discriminacao racial.

Ademais, outro debate, aquele que se refere aos apatridas e seus direitos no
plano internacional, nos coloca outra questdo: os direitos dos individuos sem patria
devem ser também protegidos, de modo que a nacionalidade e o pertencimento a um
Estado nacional passa a conter um debate implicito, que diz respeito aos caminhos que
tomaria 0 processo de positivacdo de direitos no plano internacional. 1sso porque, como
comentamos, a universalizacdo dos direitos humanos ia de méos com o projeto politico
global da modernidade, com base na comunidade de Estados voltada para o objetivo da
paz. A tarefa da protecdo das pessoas ficava ao Estado como administrador de justica,
tendo por base as normas positivadas como universais no plano internacional, assumido
0 compromisso de cada pais de transforméa-las em parte de seus sistemas juridicos
internos.

A constatacdo de que em diversos paises independentes seguia havendo povos
de etnias minoritarias dominados por Estados que, muito embora se pretendessem
neutros e assim se apresentassem no plano internacional, terminavam por perseguir as
pessoas com base em critérios étnicos, torna patente que a preocupacdo da comunidade
de Estados deveria ir aléem da somatdria dos interesses de cada Estado. Em suma o
projeto ético universalista tem como ponto de chegada a solidariedade e o direito de
hospitalidade universal. Ndo obstante, as condigdes concretas de assimetria entre 0s
Estados na comunidade internacional, combinada a ficcdo da sua igualdade soberana,
deixa a mercé de um intrincado jogo de poderes a determinacdo dos critérios a serem
utilizados para atingir os objetivos da comunidade Estados. O significado da protegéo

do individuo no plano internacional vai-se complexizando, portanto, tendo em vista o
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sentido da nacionalidade e da necessidade de filiar-se a um Estado para obter a protecéo
dos direitos mais basicos consagrados pelo sistema universal, tais como a integridade
fisica e a liberdade de ir e vir. Atualmente, esse caminho parece chegar a seu ponto
maximo com o sistema penal internacional (TPI) e a possibilidade dos individuos
recorrerem a Corte Europeia de Direitos Humanos. No primeiro caso a jurisdicao
universal atinge sua abrangéncia maxima, permitindo a comunidade de Estados definir e
punir um ilicito internacional, imputando-o a um individuo. Tal atividade era a
atividade primordial do Estado moderno - administrar a justica - e atualmente, ainda que
em menor medida, passa a ser possivel em uma instancia superior aquela antes definida
como soberana.

No plano interno dos Estados, por sua vez, o impacto do processo de
especificacdo de direitos trard a tona diversas das tens@es historicas ndo resolvidas pelos
processos de formacdo do Estado - em nosso caso, o da América Latina, 0s processos de
independéncia e organizacdo das instituicdes politicas e juridicas de acordo com o
modelo central - e de positivagdo dos direitos minimos decorrentes da proposta de
modernizacdo das sociedades. Um exemplo: na regido de nosso interesse, a logica de
integracdo das populacdes indigenas a sociedade nacional através de técnicas de
assimilacdo, integracdo ou incorporacdo® e estratégias de modernizacdo de suas
culturas®” passa a ser tida como ineficiente e mesmo injusta, jA que parte de sua
proposta implica no desaparecimento das culturas desses povos.

A proposta de modernizagdo das pessoas e culturas indigenas,®® ao encontrar seu
fracasso final na reacdo dos movimentos indigenas a partir da década de 1970, leva
esses paises a necessidade de lidar com identidades complexas, plasmadas tanto do
sentido de nacionalidade, como do sentido étnico. A reivindicagdo étnica, por sua vez,
embora ndo téo evidente a todos os momentos e lugares no longo processo iniciado com
a organizacdo dos movimentos indigenas a partir da segunda metade do século XX
(URQUIDI, TEIXEIRA e LANA, 2008), se combinard com um elemento classista,
advindo tanto dos projetos de modernizagdo do campo e floresta por parte dos Estados

% Acerca do assunto, no caso brasileiro, RIBEIRO (1996). Um estudo histérico das estratégias de
assimilacdo foi feito por LOSADA (2002) relacionadas com a apropria¢do dos territérios indigenas no
Espirito Santo, no periodo de vigéncia da lei de terras de 1850.

%7 Um exemplo é a educacéo bilingue, utilizada como forma de passar os contetidos da educacéo técnica e
cidadd nos moldes modernos, para as populacdes indigenas. Sobre a tematica, BELLO DOMINGUEZ
(2006).

% Relacionada aquela da homogeneidade cultural da identidade nacional.
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nacionais da regido, como da persisténcia da divisdo racial do trabalho no periodo
independente.

Um dos pontos fundamentais do debate intercultural na regido andina, por
exemplo, corresponde aquele a respeito da relagdo entre a organizacdo dos movimentos
indigenas com os impulsos & sindicalizacdo no campo.®® No caso mexicano, por sua
vez, o reconhecimento da personalidade juridica dos ejidos esta relacionado a atividade
produtiva, seguindo a maxima de Emiliano Zapata, “a terra é de quem trabalha".”® A
influéncia das politicas indigenistas se faz sentir neste sentido, tanto no caso brasileiro,
como no mexicano, em que parte das premissas da entrada na modernidade das pessoas
indigenas era a sua qualificagdo como trabalhadores rurais. ™

Estas constatacdes nos indicam que a partir da segunda metade do século XX, ao
menos na Ameérica Latina ha que atentar-se para uma tensdo fundamental a respeito das
identidades: a nacionalidade, identidade proposta como principal para o funcionamento
do sistema politico moderno, parece combinar-se com outras formas de identificacao,
sejam elas tradicionais (ou ndo modernas) ou derivadas do que Lévi-Strauss denomina
processo de diversificagdo interna das sociedades (como descreve BAUMAN, em seu
Comunidade; e em suas criticas do multiculturalismo, Zizek e DIAZ-POLANCO).
Neste sentido parece ser crucial para equalizar o tratamento da alteridade cultural nas
sociedades latino-americanas, interculturais por sua propria composicdo originaria, a
compreensdo das categorias que descrevem essas fidelidades a que os sujeitos de

determinada cultura se adscrevem.

% Sobre a temética, especificamente para o caso boliviano, o trabalho de URQUIDI (2007); para um
estudo comparativo entre Peru, Equador e Bolivia, fica a referéncia de PAJUELO (2007).

" A temética das terras indigenas, no direito mexicano, é assunto do Direito Agrario, CHAVEZ
PADRON (2007). A relagio entre os processos de reforma agréria ocorridos nos Estados latino-
americanos em muitos casos estava relacionada a restituicdo das terras as comunidades indigenas. O tema
da concentracdo da terra se relaciona, no México, com a reacdo contra as haciendas, no contexto da
revolucdo mexicana de 1910-20; e nos Andes, especificamente na Bolivia e no Peru, ao fendmeno do
gamonalismo. Ambos os exemplos indicam que o grande avango sobre os territdrios indigenas se fez no
periodo independente e com o advento da propriedade privada como forma principal de ocupacdo do
territdrio nacional.

™ A ideia de que os indigenas seriam “campesinos de poncho" é bastante conhecida, especialmente entre
o0s estudiosos do nacionalismo revolucionario da década de 60 e 70 do século passado. No Brasil o caso
ndo é especialmente conhecido, mas nos referimos aqui aos incentivos da FUNAI para transformar as
terras indigenas desde o oeste paulista até o centro oeste brasileiro em fazendas indigenas. Um exemplo
claro é a terra indigena terena da regido de Bauru, Sdo Paulo. Sobre o tema, nossa tese de laurea
(TEIXEIRA, 2006). Também neste sentido a publicagdo coletiva auspiciada pela Comiss&o Pré-indio do
Estado de S&o Paulo, realizada no contexto da mais ampla demarcacdo de terras indigenas no Estado
paulista, (COMISSAO PRO-INDIO SP, 1984).
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Ja haviamos adiantado em nosso segundo capitulo, com o debate de Lévi-Strauss
sobre a diversidade cultural, que a nocdo de cultura ndo equivale nem a categoria de
raca nem a de nacionalidade. E, contudo, ao combinarmos as identificacdes com base na
etnia e na classe aquelas de raca e de nacionalidade que vemos a real complexidade da
nocéo de diferenca cultural em nossos paises.

Em primeiro lugar, hd que se reconhecer que 0s processos historicos que
levaram 0 nosso continente a sua configuragdo atual construiram uma intrincada rede de
significados politicos da alteridade, como no exemplo oferecido, com relagdo ao
tratamento juridico oferecido ao indio. Se observamos ainda a questdo afro-americana,
ou da imigracdo de grande escala de europeus nas Ultimas décadas do século XIX e
primeiras décadas do século XX e sua contraposicdo & imigracdo asidtica, tida como
menos valiosa para a substituicdo do trabalho escravo e indigena.’

Ora, o indio, o natural da terra, ndo era mais do que uma invenc¢édo do europeu,
parte de sua ambicdo por considerar o territorio como um todo a ser governado. Isso fica
ainda mais evidente tendo em vista a reconhecida diversidade de culturas existentes ao
momento de sua chegada no continente e que nos sugere que ndo se poderia considerar
tdo homogéneas como para nomea-las por uma sé categoria, as culturas sedentarias e
altamente organizadas em termos econémicos e politicos da regido mesoamericana e
andina, com aquelas culturas da costa atlantica brasileira ou da regido amazonica.

A prdpria insercdo no territorio exigiu, se ndo dos conquistadores - homens com
animo mais pragmatico - ao menos da coroa e da Igreja uma preocupacdo mais
sistematizada com relacdo a forma com que iriam lidar com esses outros. O momento
exigia, e isso é documentado por diversas fontes, criar novas instituicdes para tratar
essas "novas" gentes de acordo com sua cultura juridica e politica, ainda que essa se
baseasse em uma perspectiva de direito divino de controle sobre outras populagdes. Na
verdade, a propria concepgdo do territorio como um todo a ser dominado faz deste
espaco algo de especial, que insta a formulagdo de novas regras, instituicdes, etc. ™

Para ndo determo-nos muito neste tema que sera tratado mais adiante no ponto
sobre os antecedentes doutrinarios dos direitos indigenas, cabe colocar apenas que esse
momento criativo do direito da conquista e da colonizacdo ndo se expressou apenas

como um momento de dominacdo cultural dos europeus com relagdo as culturas

"2 Sobre a questdo, SHWARTZ (2005).
”® Neste sentido o estudo, no campo da histéria do direito, tanto de ZAVALA (1973), como de
CLAVERO 2009).
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originérias, ja que ao longo do primeiro século da presenca europeia, a elite indigena
esteve em posicdo de negociacdo do poder com os europeus (GRUZINSKY, 1998).

Claro que ndo se quer com isso negar a memoria de violéncia da dominacgdo
colonial, mas apenas dizer que essa ndo foi feita da mesma forma e nem na mesma
medida em todos os espacos do continente. De igual sorte, ndo sofreu da mesma forma e
nem na mesma medida a elite indigena como a massa de indigenas que, nao estando na
posicdo de negociacgdo, terminam como administrados por um ou outro, no contexto da
implantacdo do modelo das encomiendas, na América hispanica, e das sesmarias, na
Ameérica portuguesa. Nota-se ainda, que a condicdo de subordinacdo das comunidades
indigenas passa a um nivel muito pior no periodo independente, em razdo tanto da
dimensdo social como da dimens&o territorial da expansao do projeto politico e cultural
do Estado nacéo.

Ao mesmo tempo, hd que considerar que as identidades dos povos americanos
ndo permaneceram estaticas e que ndo de forma tdo passiva intercambiaram com 0s
europeus muito de suas culturas, exemplo de que sdo os americanismos Iéxicos nas
linguas portuguesa e espanhola e, no @mbito alimentar, a inclusdo nas dietas dos
europeus da batata, do milho, da mandioca, etc. Suas culturas sofreram de forma
assimétrica e em posicdo de desvantagem, por outro lado, as diversas estratégias de
colonizacdo, desde aquelas que desestruturaram por completo costumes, modo de
producdo e religido,”* até as que resultaram em uma incorporacio parcial ou que
sincreticamente geraram uma transmutacdo da cultura anterior, sem perda da identidade.
Sobre a tematica a antropologia critica latino-americana ir4 contribuir com um
entendimento sistematico dos processos de desestruturacéo e reinvencao cultural pelos
quais passaram os povos indigenas latino-americanos ao longo dos 500 anos de histéria
de sua dominacao a partir da conquista das Ameéricas.

Em uma série de reunides em que participaram de forma bastante ativa
representantes de diversos povos indigenas da regido, os especialistas trabalharam por
identificar, ORDONEZ-CIFUENTES (2007: 50-55):

1. Os mecanismos pelos quais se opera a dominacéo cultural:

" Para utilizar uma classificagio académica das dimensdes culturais, mas reconhecendo que nem sempre
é possivel fazer uma separagdo completa entre religido, forma de producdo e trabalho, ou costumes
juridicos.
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e Os processos de integracdo ou aculturacdo levados a cabo pelas politicas
indigenistas;

e O sistema educativo formal, voltado para ensinar a superioridade do
branco e a inferioridade do indio e

e 0s meios de comunicacdo de massa, na medida em que desinformam

sobre a resisténcia que opde os povos indigenas a sua dominagédo

2. Os resultados da dominacdo cultural nas culturas indigenas, que encontra 0s
povos indigenas com trés situacdes diferentes:

e Grupos relativamente isolados que conservam seus proprios esquemas
culturais, sendo que seu principal problema é sobreviver como grupos;

e Grupos que conservam a grande parte de sua cultura, mas que estéo
diretamente dominados pelo sistema capitalista, de modo que seu
principal problema é recuperar o controle de seus recursos e

e 0 setor da populacdo que foi desindianizado pelas forcas integracionistas
e perdido seus esquemas culturais em troca de vantagens econémicas
limitadas, cuja preocupacao imediata é a liberar-se do dominio cultural

e recuperar sua propria cultura.

E terminam por concluir, em consonancia com o momento de critica as

narrativas da modernidade no pensamento social latino-americano, que:

3. A dominacdo exercida pelos Estados com relacdo a seus povos indigenas
pode assumir caracteristica fisica ou cultural, em formas que vdo desde "o
subjugo por uma minoria branca ou mestica (colonialismo interno) até o perigo
de extingdo nos paises em que constituem uma baixa porcentagem da
populacgéo;

4. Que a divisdo dos povos indios se deve as politicas de integracao,
educativas, de desenvolvimento, dos sistemas religiosos ocidentais, as

categorias econdmicas e fronteiras dos Estados nacionais.

Neste sentido, para compreender de que forma poderiam colaborar com os

objetivos dos povos indigenas a recuperar ou manter suas culturas superando a relacédo
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assimétrica entre eles e a sociedade nacional, contribuindo dessa forma para diminuir as
chamadas fric¢bes interétnicas, que motivaram os encontros de Barbados (um em 1971
e outro em 1976) e a Declaracdo da UNESCO de San Jose’®, BONFIL BATALLA
(1991), desenvolve o conceito de controle cultural, citado por ORDONEZ-CIFUENTES
(2007:55), temos que:

Por control cultural se entiende la capacidad social de decisién sobre los
recursos culturales, es decir, sobre todos aquellos componentes de una cultura
que deben ponerse en juego para identificar las necesidades, los problemas, y
las aspiraciones de la propia sociedad, e intentar satisfacerlas, resolverlas y
cumplirlas.

A nocdo de controle cultural, portanto, nos remete novamente a construcao
intercultural do conhecimento, e ao significado politico da diferenca cultural. O modelo
de BONFIL BATALLA (1991) € expresso pelo seguinte esquema:

Setores culturais Recursos Proprios Decistes Alheias
Proprios Cultura autbnoma Cultura alienada
Alheios Cultura apropriada Cultura imposta

Entendidos os recursos como todos os elementos de uma cultura que sejam
necessarios para formular e realizar um propdsito social. Os recursos podem ser: i.
materiais (naturais ou transformados); ii. de organizacdo (capacidade de participacao
social e de vencer resisténcias); iii. intelectuais (conhecimentos, formalizados ou néo, e
experiéncia); simbélicos ou emotivos, ORDONEZ-CIFUENTES (2007: 55). Ademais, a
decisdo se entende como autonomia, ou a capacidade livre de um grupo social para
optar entre as diversas alternativas.

De pronto o termo recursos nos leva a seus correlatos juridicos bens, poderes ou
faculdades, dentro da teoria do direito subjetivo. O de decisdo remete, por sua vez, a
uma interpretacdo aberta do sentido de liberdade, j& que considera como constitutiva a
sua dimensdo coletiva, e ndo a individual.

Mas o entendimento sobre o controle cultural nos deixa algumas perguntas para

o tratamento jus-politico da alteridade cultural: até que ponto pode-se argumentar que

”> Nos referimos & Declaracio de San José sobre Etnodesenvolvimento e Etnocidio, adotada pela reunido
da FLACSO/UNESCO, de 7 a 11 de dezembro de 1981.
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determinado povo permanece culturalmente distinto? E, em suma, ndo deveria ser a
superacdo da opressdo o principal critério para o tratamento dos povos que, apesar de
reivindicarem etnicamente, ndo guardam de suas culturas mais que partes
desencontradas e que terminam por utilizar-se de recursos alheios para tomar as
decis@es sobre suas vidas? Em suma: até que ponto a identidade ou a auto-identificacdo
é realmente relevante, se € apenas uma casca para uma cultura vazia?

Parte do debate incorporado ao interculturalismo, diversos dos estudos histéricos
sociolégicos que se debrucam sobre a questdo do sincretismo, da mesticagem ou da
complexa formacédo das identidades étnicas na América Latina parecem indicar que o
transito entre cultura indigena e cultura colonial, pds-colonial ou moderna nao se faz de
forma téo rigida e definitiva como esperava a proposta modernizante universalista dos
Estados nacionais da regido. Ndo obstante, os limites entre 0o mestico e o indigena,
descrevem uma relagdo complexa que combinada a perspectiva evolucionista da
historia, de que tratamos anteriormente, nos indica um problema a respeito da diferenca:
quando existe a diferenca e quando cessa de existir? Ou, em outros termos, quais
diferengas podem ser realmente descritas como alteridade cultural em um contexto téo
sincrético e complexo como os Estados pos-coloniais latino-americanos?

Adiantamos, com relacdo a essa pergunta, que a legislacdo vigente na grande
parte dos paises, resultado da internalizacdo do Convénio 169 da OIT em seus
ordenamentos internos, tem como critério juridico para os povos indigenas a auto-
identificacdo étnica. Ha diversas questdes praticas que advém dessa determinacao e que
discutiremos em nosso Ultimo capitulo, mas vale lembrar que a definicdo de um critério
juridico nem sempre equivale a que se feche a discussdo politica a esse respeito.

Em primeiro lugar h& que referir a uma perspectiva tedrica que foi bastante
célebre no pensamento social latino-americano em especial no campo da sociologia e da
histéria. E uma corrente bem representada pelos estudos de Serge Gruzinsky, na

Histdria Social e por Néstor Garcia Canclini, na Sociologia.”

"® Nos referimos as obras mestras dos dois autores: de Gruzinsky, O Pensamento Mestico (1998); e de
Canclini, Culturas Hibridas: estratégias para entrar e sair da modernidade (2006).



120

3.3. Liberdade, Autodeterminacéo, Colonialismo: significado intercultural da
participacéo politica e ajustes democraticos no sistema representativo e na
organizacao jus-politica do espaco publico intercultural

Em determinado momento do século XX, alguns dos pensadores mais
emblematicos da esquerda iniciaram uma batalha contra uma tradi¢cdo do pensamento
moderno a respeito da regido. Os partidarios dessa tradicdo, dentre os quais podemos
colocar importantes politicos do periodo das lutas independentistas tais como Bolivar,
Sarmiento, Morelos e Bonifacio, apenas para citar "libertadores™ de paises diferentes,
tinham como hipdtese a de que para construir um pais era necessario afirmar uma
sociedade nacional nos termos que vinha desenvolvendo tanto a Europa como o0s
Estados Unidos: uma sociedade de iguais, cidaddos, individuos livres. Quando
colocamos nestes termos fica, inclusive, dificil negar o valor dessas ideias, mesmo
porque essas ideias passam a expressar, ao longo do século XX, valores que nos sdo
apresentados como, mais do que universais, naturais.

A situacdo se complica justamente ao tentarmos transpor:

1. A noc¢do de igualdade para um contexto, o colonialismo, em que o tratamento do
outro tinha por critério a diferenca, baseada ndo no sangue, mas em um critério cultural-
racial;

2. A cidadania e o critério da individualidade para a participacdo politica em um
contexto em que os coletivos tinham, por vezes, e especificamente no ambito das
culturas indigenas e negras, um poder mais forte que o Estado para ditar o
comportamento das pessoas. Ademais, em um contexto em que, coOmo 0 nOSSO, O
racismo era uma marca social, a participacdo individual no politico guarda serias
restricdes para grande parte da populacdo que era considerada, por sua condicdo social
associada a alguma marca objetiva como a pobreza ou o analfabetismo, menos que 0s
demais.”’

Dessa forma, a base da construgdo dos Estados nacionais latino-americanos
termina por excluir grande parte da populacdo de sua concepcdo. A igualdade é vista

como isonomia, a liberdade e a participacdo politica vetada a muitos. Nao se quer dizer

" O voto dos analfabetos, por exemplo, é um ponto a ser considerado. No caso brasileiro, é conquista
recente, do século XX. No caso peruano, tendo sido legal no século XIX, volta a ser impedido em fins do
século XX (1986). Como efeito principal dessa vedacao legal, grandes contingentes indigenas ficavam
fora do processo eleitoral, por exceléncia a forma de participagéo individual nas democracias de partido.
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com isso que ndo houve uma tentativa de transformar a grande massa de negros e
indigenas pobres e analfabetos em cidaddos livres e participantes. Essa foi parte
importante, inclusive, da estratégia dos grandes estadistas do século XIX em nosso
continente, a excecdo importante de nosso proprio pais. A educagdo basica escolar
monolingue no idioma nacional era o principal ponto desse projeto.

No ambito da producdo intelectual preocupada legitimamente com nossos
paises, esse era 0 contexto, acreditava-se piamente no modelo vindo de fora: somente se
teria pais se tivesse Estado Nacional, somente se teria Estado nacional se houvesse
nacao, somente se teria nacao se rompéssemos com as indesejaveis condi¢es de nossos
nacionais.

Mais & esquerda essa ideia era igualmente valida. E dizer: essa ndo é uma
perspectiva liberal, mas moderna.” E a partir da década de 1930 que a esquerda comega
a transformar sua perspectiva, colocando no centro do debate, no lugar das auséncias
latino-americanas para chegar a uma revolucdo, uma auténtica e original leitura das suas
especificidades. Um debate muito conhecido no contexto continental serve para ilustrar
a questdo: José Carlos Mariategui e Victor Raul Haya de la Torre debatiam como se
faria a revolucdo no contexto peruano da década de 1930. Analisando o tema, coloca
ZAPATA (2010):

La caracterizacion de la sociedad latinoamericana debe asumir una cuestion central en relacién
con la que se puede hacer de otras sociedades: la presencia de grandes masas indigenas que, en
paises como México, Pert, Ecuador o Bolivia constituyen més del 50% de la poblacion total .
La aplicacion del concepto de lucha de clases, en su connotacion clasica, representa un
problema de dificil solucion. No es facil conciliar tal conceptualizacion de la realidad con las
caracteristicas dadas en América Latina, por eso, la cuestion del indio es primordial en los
estudios de Mariategui.

Por otro lado, Haya de la Torre, al argumentar a favor de un indoamericanismo tutelado por el
frente Unico, donde los grupos medios cumplen un papel central, define un proyecto opuesto al
de Mella, Mariategui o Recabarren, para quienes la presencia del imperialismo ha permitido el
desarrollo de un proletariado incipiente que puede asimilarse al clasico. ElI imperialismo da
lugar al desarrollo del capitalismo y convierte a indios mestizos y negros en obreros que si
bien no constituyen una mayoria como actores sociales, si desempefian el papel clasico de
agentes de transformacion y lideres del proceso revolucionario.

Para J. C. MARIATEGUI, a questo indigena era um problema econdmico e surgia
do regime de propriedade da terra (2008: 53) a sua solucdo passava pela propria reagdo

indigena, que o autor via como algo em curso:

'8 A énfase serve para lembrar que a elite conservadora ndo entrava nessa discussio teérica.
7 Na época dos autores, claramente.
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A solucdo do problema do indio tem que ser uma solucdo social. Essa
concepcdo leva a ver na reunido dos congressos indigenas um feito histérico.
Os congressos indigenas, desvirtuados nos ultimos anos pela burocracia, ndo
representavam ainda um programa; mas suas primeiras reunifes assinalaram
um caminho, colocando em comunicagdo os indios de diversas regides. Falta
uma vinculagdo nacional aos indios. Seus protestos sempre foram regionais.
Isso contribuiu, em grande medida, para seu esmagamento. Um povo de 4
milhdes de homens, consciente de seu nimero, nunca desespera de seu
futuro. Os mesmos 4 milhdes de homens, enquanto ndo sejam mais que uma
massa organica, uma multiddo dispersa, sdo incapazes de decidir seu rumo
historico. (p. 65).

Anuncia-se ai a questdo da consciéncia de classe para essa classe revoluciondaria que
compunham a grande massa de indigenas peruanos. Mas é a sua perspectiva do
problema da terra que nos interessa mais especificamente neste momento. Esse serd o
ponto que em um contexto posterior se colocard como um dos elementos da leitura feita
pelo conceito inicial do colonialismo interno (MARITATEGUI, 2008: 81):

Se a revolugdo® tivesse sido um movimento das massas indigenas ou tivesse
representado suas revindicagdes, teria sido necessariamente uma reforma
agrarista. J& estd bem estudado como a revolucdo francesa beneficiou
particularmente a classe rural, na qual teve que se apoiar para evitar o retorno
do antigo regime. Esse fendbmeno, ademais, parece peculiar em geral tanto
para a revolucdo burguesa como para a revolucdo socialista, a julgar pelas
consequéncias mais definidas e mais estaveis da liquidacdo do feudalismo na
Europa central e do tsarismo na Russia. Dirigidas e tendo como atores
principalmente a burguesia urbana e o proletariado urbano, uma e outra
revolugdo tiveram o0s camponeses como beneficidrios imediatos.
Particularmente na RUssia, foi essa a classe que colheu os primeiros frutos da
revolugdo bolchevique, devido a que nesse pais ainda ndo se havia operado
uma revolugdo burguesa que, no seu momento, tivesse liquidado o
feudalismo e o absolutismo e instaurado em seu lugar um regime
democratico-liberal.

Mas, para que a revolugdo democratico-liberal tivesse esses efeitos, duas
premissas eram necessarias: a existéncia de uma burguesia consciente dos
fins e interesses de sua acdo e a existéncia de um estado de &nimo
revolucionario ma classe camponesa e, principalmente, sua reivindicacdo do
direito a terra em termos incompativeis com o poder da aristocracia
latifundiaria. No Peru, menos ainda que em outros paises da América, a
revolucdo da independéncia ndo respondeu a essa premissas. A revolucdo
havia triunfado pela solidariedade continental devida por todos os povos que
se rebelavam contra o dominio da Espanha e porque as circunstancias
politicas e econdmicas do mundo trabalhavam a seu favor. O nacionalismo
continental dos revolucionérios hispano-americanos juntou-se a essa
convivéncia forcada de seus destinos, para nivelar os povos mais avancados
em sua marcha rumo ao capitalismo com os mais atrasados nessa mesma via.

8 O autor se refere & revolugéo da independéncia peruana.
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Esquecido por muito tempo, tendo em vista que a perspectiva do operariado
como classe revolucionaria e a necessidade vista pela orientacdo principal dos Partidos
Comunistas, de que se necessitaria uma burguesia e um proletariado (e obviamente um
capitalismo industrial) para que se concretizasse uma revolugdo na regido, J. C.
Mariategui volta a ser referéncia de tempos em tempos, ainda que a sua releitura passe
por vezes, por interpretacdes anacrénicas do autor.

Uma importante referéncia que dialoga com a perspectiva colocada acima é o
texto "Siete Tesis Equivocadas Sobre América Latina" que retoma em parte a tradi¢ao
de interpretacao auténtica e original do contexto latino-americano a partir de uma leitura
marxista, onde R. STAVENHAGEN desenvolve a analise a respeito da leitura, muito
comum na época, de que as sociedades latino-americanas seriam sociedades duais, no
ano de 1965 (p. 2):

En esencia, esta tesis afirma que en los paises latinoamericanos existen de
hecho dos sociedades diferentes y hasta cierto punto independientes, aunque
necesariamente conectadas: una sociedad arcaica, tradicional, agraria,
estancada o retrograda, y una sociedad moderna, urbanizada, industrializada,
dindmica, progresista y en desarrollo. La "sociedad arcaica" estaria
caracterizada por relaciones de tipo esencialmente familiar y personal, por
instituciones tradicionales (el compadrazgo, ciertas formas de trabajo
colectivo, ciertas formas de dominacion personalista y de clientela politica,
etc.), por una estratificacion social rigida de status adscritos (es decir, en que
la posicion del individuo en la escala social estd determinada desde el
nacimiento, con pocas posibilidades de cambio durante su vida), y por
normas y valores que exaltan -0 cuando menos aceptan- el status quo, las
formas de vida tradicionales heredadas de los antepasados, y que constituyen
un obstaculo al pensamiento econémico ‘racional’. La sociedad ‘moderna’
por lo contrario, consistiria de relaciones sociales del tipo que, los sociélogos
llaman ‘secundarias’, determinadas por las acciones interpersonales
encaminadas a fines racionales y utilitarios; de instituciones funcionales, de
una estratificacion poco rigida (es decir, con movilidad social) en que
abundan los status adquiridos por medio del esfuerzo personal y
determinados ya sea por indices cuantitativos (como son el monto de los
ingresos o el nivel educativo), ya por funciones sociales (ocupacion). En la
‘sociedad moderna’ las normas y los valores de las personas tienden a ser
orientados hacia el cambio, el progreso, las innovaciones y la racionalidad
econdmica (es decir, el calculo de mayores beneficios con menores insumaos).

Contrariando a tese da sociedade dual, inspirado pelos desenvolvimentos das
teses da teoria da dependéncia, o0 autor analisa como esse processo, 0 da dependéncia, se

expressa no interior dos Estados nacionais (idem):
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No cabe duda que en todos los paises latinoamericanos existen grandes
diferencias sociales y econdmicas entre las zonas rurales y urbanas, entre las
poblaciones indigenas y las no indigenas, entre la masa de los campesinos y
las pequefias élites urbanas y rurales, y entre regiones muy atrasadas y otras
bastante desarrolladas. Tampoco cabe duda de que en algunas zonas
atrasadas o aisladas existen grandes latifundios en los cuales las relaciones de
trabajo y sociales entre los campesinos y el propietario (o su representante)
tienen todas las caracteristicas de la servidumbre, si no es que de la
esclavitud.

Estas diferencias, sin embargo, no justifican el empleo del concepto
‘sociedad dual’, por dos razones principalmente: primera, porque los dos
polos son el resultado de un dnico proceso historico, y segunda, porque las
relaciones mutuas que conservan entre si las regiones y los grupos ‘arcaicos’
o ‘feudales’ y los ‘modernos’ o ‘capitalistas’ representan el funcionamiento
de una sola sociedad global de la que ambos polos son partes integrantes.

E, a partir da analise do processo histérico que seguiu ao processo colonial,

coloca o conceito de colonialismo interno:

El tipo de relaciones que se establecid entre una metrépoli colonial y sus
colonias se repitié dentro de los propios paises coloniales, en las relaciones
que se fueron desarrollando entre unos cuantos “‘polos de crecimiento’ y el
resto del pais. Lo que Espafia representaba para sus colonias, eso mismo
representaban los centros de la Nueva Espafia (y del resto de América Latina)
con respecto a las zonas atrasadas y aisladas que los rodeaban.

En la actualidad, la misma relacion subsiste. Lo importante no es la
existencia de dos ‘sociedades’, es decir, de dos polos que contrastan entre si
en términos de diversos indices socioecondmicos, sino las relaciones que
existen entre estos dos ‘mundos’. En la medida en que el desarrollo
localizado en algunas zonas de América Latina se basa en la utilizacién de
mano de obra barata (¢no es esto principalmente lo que atrae a nuestros
paises al capital extranjero?) las regiones atrasadas -que son proveedoras de
esta mano de obra barata- desempefian una funcién especifica en la sociedad
nacional y no son meramente zonas a las que, por una razén u otra, no ha
llegado el desarrollo. Ademas, estas zonas ‘arcaicas’ son generalmente
exportadoras de materias primas, también baratas, a los centros urbanos y al
extranjero. Debido a estas razones -y a otras mas -las areas subdesarrolladas
tienden a subdesarrollarse més, porque en ellas intervienen los procesos que
Gunnar Myrdal llamé de causacion circular cumulativa. En otras palabras,
en las areas “arcaicas’ o ‘tradicionales’ de nuestros paises acontece lo mismo
que en los paises coloniales con respecto a las metrépolis (v.gr., en Africa).
Las regiones subdesarrolladas de nuestros paises hacen las veces de colonias
internas, y en vez de plantear la situacién en los paises de América Latina en
términos de ‘sociedad dual’ convendria méas plantearla en términos de
colonialismo interno.

E levando o conceito a composicdo social latino-americana, pde em duavida o
carater revolucionério da alianga entre os camponeses e o operariado urbano, base da
discussdo sobre a colocacdo dos indigenas no processo revolucionario, no contexto do

colonialismo interno (p. 10). A referéncia aos diversos processos revolucionarios -
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abortados ou vitoriosos - e do advento dos governos autoritarios a partir da déecada de

1960 reforga o argumento:

No podemos dejar esta vision critica de América Latina sin referirnos a esta
tesis, frecuente entre la izquierda ortodoxa. En efecto, se afirma, con base en
teorias desarrolladas por Lenin y Mao, que el éxito de la revolucién socialista
en América Latina depende de que la clase obrera y la clase campesina hagan
un frente comln ante la burguesia reaccionaria y al imperialismo.

Si bien esto es correcto como ideal revolucionario o como meta deseada en la
organizacion y accion politica, debe sefialarse que si es valido el andlisis de
los seis puntos anteriores, particularmente el concepto de ‘colonialismo
interno’, entonces las estructuras sociales existentes y sus tendencias actuales
en América Latina no favorecen de manera ‘natural’ esta alianza ideal,
aunque no deseamos desechar a priori su posibilidad. Las experiencias
histéricas recientes no aportan un solo ejemplo de que la alianza
obrero-campesina hubiera realmente tenido lugar. La revolucién campesina
mexicana tuvo lugar cuando casi no habia clase obrera urbana, y el pequefio
nacleo obrero industrial fue incluso utilizado por la burguesia para luchar
contra los ejércitos campesinos de Emiliano Zapata. La revolucién boliviana,
aunqgue beneficié grandemente a los campesinos mediante la reforma agraria,
fue principalmente la realizacion de los mineros del estafio y de una pequefia
élite intelectual. En afios recientes el campesinado ha apoyado al gobierno en
su politica contraria a los intereses de los sindicatos mineros. Los
revolucionarios en Cuba obtuvieron finalmente el apoyo de la clase obrera
urbana organizada hacia el final de la rebelién armada, cuando la caida de
Batista era inminente. La clase obrera de Sao Paulo (la mayor concentracion
de trabajadores industriales en el Brasil) ha elegido constantemente a los
gobernadores mas conservadores del pais -aunque de tipo ‘populista’ y no
fue capaz de unir sus fuerzas a las de los trabajadores rurales relativamente
bien organizados del noreste para salvar al régimen democréatico de Goulart
del golpe militar que lo derroc6. En la Argentina los obreros urbanos
organizados (ya sean peronistas o0 antiperonistas) no han sido capaces o0 no
han querido establecer una alianza con los campesinos y trabajadores rurales.
En otros paises la experiencia es similar.

Para P. GONZALEZ CASANOVA (2006), reexaminado o conceito originalmente

desenvolvido no contexto da década de 1960, ha que considerar-se que:

La definicion del colonialismo interno esta originalmente ligada a fenémenos
de conquista, en que las poblaciones de nativos no son exterminadas y
forman parte, primero, del Estado colonizador y, después, del Estado que
adquiere una independencia formal, o que inicia un proceso de liberacién, de
transicion al socialismo o de recolonizacién y regreso al capitalismo
neoliberal. Los pueblos, minorias o naciones colonizados por el Estado-
nacion sufren condiciones semejantes a las que los caracterizan en el
colonialismo y el neocolonialismo a nivel internacional: habitan en un
territorio sin gobierno propio; se encuentran en situacién de desigualdad
frente a las elites de las etnias dominantes y de las clases que las integran; su
administracion y responsabilidad juridico-politica conciernen a las etnias
dominantes, a las burguesias y oligarquias del gobierno central o a los aliados
y subordinados del mismo; sus habitantes no participan en los méas altos
cargos politicos y militares del gobierno central, salvo en condicién de
‘asimilados’; los derechos de sus habitantes y su situacion econdmica,
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politica, social y cultural son regulados e impuestos por el gobierno central;
en general, los colonizados en el interior de un Estado-nacién pertenecen a
una ‘raza’ distinta a la que domina en el gobierno nacional, que es consi-
derada ‘inferior’ o, a lo sumo, es convertida en un simbolo ‘liberador’ que
forma parte de la demagogia estatal; la mayoria de los colonizados pertenece
a una cultura distinta y habla una lengua distinta de la ‘nacional’. Si, como
afirmara Marx, ‘un pais se enriquece a expensas de otro pais’ al igual que
‘una clase se enriquece a expensas de otra clase’, en muchos estados-nacién
que provienen de la conquista de territorios, llAmense Imperios o Republicas,
a esas dos formas de enriquecimiento se afiaden las del colonialismo interno
(Marx, 1963: 155, Tomo ).

Derivado da analise a respeito do colonialismo interno e em interpretacdo
posterior que agrega as analises de Wallerstein sobre o Imperialismo, A. QUIJANO
(2000:2) propde um entendimento diferenciado do fendmeno, centrado mais nos
elementos do racismo e da critica da modernidade como cultura, complemento de sua

abordagem teorica, o pos-colonialismo:

En América, la idea de raza fue un modo de otorgar legitimidad a las
relaciones de dominacion impuestas por la conquista. La posterior
constitucion de Europa como nueva id-entidad después de América y la
expansion del colonialismo europeo sobre el resto del mundo, llevaron a la
elaboracion de la perspectiva eurocéntrica de conocimiento y con ella a la
elaboracion tedrica de la idea de raza como naturalizacién de esas relaciones
coloniales de dominacion entre europeos y no-europeos. Histéricamente, eso
significd una nueva manera de legitimar las ya antiguas ideas y practicas de
relaciones de superioridad/inferioridad entre dominados y dominantes. Desde
entonces ha demostrado ser el mas eficaz y perdurable instrumento de
dominacién social universal, pues de él pas0 a depender inclusive otro
igualmente universal, pero mas antiguo, el inter-sexual o de género: los
pueblos conquistados y dominados fueron situados en una posicion natural de
inferioridad y, en consecuencia, también sus rasgos fenotipicos, asi como sus
descubrimientos mentales y culturales. De ese modo, raza se convirtio en el
primer criterio fundamental para la distribucion de la poblacion mundial en
los rangos, lugares y roles en la estructura de poder de la nueva sociedad. En
otros términos, en el modo béasico de clasificacion social universal de la
poblacién mundial.

A representacdo do mundo vigente até a década de 1970 ndo permitia a critica
(razdo pela qual ndo a fizeram os demais autores comentados neste texto) a respeito da
validade da ideia de sociedades atrasadas ou modernas. Essa critica é feita por
QUIJANO (2000: 12):

Como en el caso de las relaciones entre capital y pre-capital, una linea similar
de ideas fue elaborada acerca de las relaciones entre Europa y no-Europa.
Como ya fue sefialado, el mito fundacional de la version eurocéntrica de la
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modernidad es la idea del estado de naturaleza como punto de partida del
curso civilizatorio cuya culminacion es la civilizacién europea u occidental.
De ese mito se origina la especificamente eurocéntrica perspectiva
evolucionista, de movimiento y de cambio unilineal y unidireccional de la
historia humana. Dicho mito fue asociado con la clasificacion racial de la
poblacion del mundo. Esa asociacién produjo una vision en la cual se
amalgaman, paraddjicamente, evolucionismo y dualismo. Esa vision sélo
adquiere sentido como expresion del exacerbado etnocentrismo de la recién
constituida Europa, por su lugar central y dominante en el capitalismo
mundial colonial/moderno, de la vigencia nueva de las ideas mitificadas de
humanidad y de progreso, entrafiables productos de la llustracion, y la
vigencia de la idea de raza como criterio basico de clasificacion social
universal de la poblacion del mundo.

E mais especificamente sobre a continuidade do poder colonial na América
Latina independente, (p. 22):

En este sentido, el proceso de independencia de los Estados en América
Latina sin la descolonizacion de la sociedad no pudo ser, no fue, un proceso
hacia el desarrollo de los Estados-nacion modernos, sino una rearticulacion
de la colonialidad del poder sobre nuevas bases institucionales. Desde
entonces, durante casi 200 afios, hemos estado ocupados en el intento de
avanzar en el camino de la nacionalizacién de nuestras sociedades y nuestros
Estados. Todavia, en ningin pais latinoamericano es posible encontrar una
sociedad plenamente nacionalizada ni tampoco un genuino Estado-nacion. La
homogeneizacién nacional de la poblacion, segin el modelo eurocéntrico de
nacion, sélo hubiera podido ser alcanzada a través de un proceso radical y
global de democratizacion de la sociedad y del Estado. Primero que nada, esa
democratizacién hubiera implicado, y aln debe implicar, el proceso de la
descolonizacion de las relaciones sociales, politicas y culturales entre las
razas, 0 mas propiamente entre grupos y elementos de existencia social
europeos y no europeos. No obstante, la estructura de poder fue y aln sigue
estando organizada sobre y alrededor del eje colonial. La construccion de la
nacion y sobre todo del Estado-nacion han sido conceptualizadas y trabajadas
en contra de la mayoria de la poblacion, en este caso, de los indios, negros y
mestizos. La colonialidad del poder adn ejerce su dominio, en la mayor parte
de Ameérica Latina, en contra de la democracia, la ciudadania, la nacion y el
Estado-nacién moderno.

Os elementos aqui comentados do conceito de colonialismo interno relacionam-
se diretamente com um dos debates mais relevantes do paradigma intercultural: aquele
que se expressa em termos juridicos pela tensdo entre direito a autodeterminacéo e
autonomia e o direito a participacdo nas decisdes fundamentais da vida em comum. Em
nossa pesquisa de mestrado esquadrinhamos como o sistema internacional de direito dos
povos indigenas, tendo em vista o carater do Direito Universal dos Direitos Humanos,

de estabelecimento de minimos juridicos, delimita um espaco de discricionariedade para
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a acdo estatal e a reivindicagéo social com relagdo aos direitos que sdo base dos textos
normativos internacionais.

Em um esforco hermenéutico, pode-se notar que dentro desse espago de
discricionariedade encontram-se ao menos duas tensdes ndo resolvidas pelos textos
normativos internacionais: a que opde o principio da igualdade e o direito a diferenca e
a que opde o direito a autodeterminacdo e o direito de participar das decisdes
fundamentais da vida em comum.

Em nossa dissertacdo de mestrado propusemos um tipo de classificacdo do
conteddo dos direitos dos povos indigenas, baseada nos objetivos subjacentes as normas
sobre direitos indigenas no Convénio 169 e na Declaracdo Internacional da ONU
(2007). Enfim, nesta perspectiva, pode-se dizer que 0s textos de direitos internacionais
que se vao analisar no quarto capitulo deste trabalho sdo compostos por normas das
seguintes naturezas (TEIXEIRA, 2009: 79):

I. Normas que estabelecem direitos, deveres e medidas especiais para garantir a
igualdade das populac@es indigenas em direitos e oportunidades com relacao
aos demais participantes da sociedade nacional,

I1. Normas que reconhecem o valor das culturas indigenas e estabelecem direitos e
deveres especificos para garantir o principio de respeito a sua diversidade e
diferenca culturais;

1. Normas que reconhecem o seu direito e estabelecem direitos e deveres
especificos para garantir o seu direito a gerir o proprio futuro
(Autodeterminacdo / autonomia / autogestdo) e

IV. Normas que declaram o direito de participacdo dos indigenas na formulacdo
das politicas, leis e decisbes que os afetem e estabelecem mecanismos de
participacao.

As normas da primeira natureza dizem respeito ao objetivo de reconhecer e
superar a situacdo de marginalizacdo dos povos indigenas em seus paises de origem,
condicgdo essa imposta pelo significado socio-historico de sua diferenca cultural, como
ja se comentou, € parte do que reconhece de forma praticamente universal, todo o
pensamento social latino-americano, ademais dos textos legais. Essas normas indicam o
contetdo especifico do principio da igualdade para os povos indigenas.

As normas da segunda natureza dizem respeito a superacdo da ideia de que as
diferencas culturais seriam temporarias e implicariam em posi¢Ges inferiores ou

superiores no processo evolutivo, que estaria caminhando em direcdo a “civilizagdo”.
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Essas normas sdo as que dizem respeito ao conteudo especifico da nao discriminacao
para 0s povos indigenas.

As normas que dizem respeito a autodeterminacdo, autonomia e autogestdo
correspondem a internalizagdo, nos textos internacionais ao menos parcialmente, das
reivindicagdes dos movimentos indigenas, cuja fundamentacdo histérica, ligada ao
reconhecimento da natureza de povos dos indigenas modernos, expressa a adesdo dos
representantes dos movimentos indigenas a logica argumentativa propria dos direitos
humanos. Essas normas correspondem ao conteudo especifico do direito dos povos
indigenas a autodeterminacao.

Por fim, as normas cuja natureza é o reconhecimento do direito e a garantia de
participagdo das comunidades indigenas nas decisdes que lhes digam respeito tem a
dupla justificativa de (i) superar as cicatrizes das politicas indigenistas integracionistas e
(ii) resolver o fato da ndo predominancia politica das populagdes indigenas em seus
paises.

Uma norma do sistema pode corresponder a um ou mais grupos dos quatro
identificados. Ademais, cada um dos objetivos identificados corresponde a uma parte do
programa internacional sobre os direitos dos povos indigenas, e somente podem ser
considerados, da mesma forma que os direitos humanos em geral, tendo em vista sua
esséncia complementar e sua indivisibilidade.

Nesse contexto, é que se identificam as duas tensbes principais se encontram no
amago da proposta internacional de prote¢do dos direitos indigenas. Essas tensdes se
inscrevem dentro de uma dindmica sistémica na qual todos os valores envolvidos sao
considerados essenciais, mas na hipotese de sua contraposi¢do no caso concreto, deve-
se ponderar qual o valor determinante para chegar a melhor solugdo. Ndo cabe olvidar,
contudo, que uma vez identificadas essas tensdes, os conflitos que ndo se resolvem
pelos recursos interpretativos dependem de negociacdes politicas entre Estado e ator
social indigena.

Neste ponto cabe expressar apenas os elementos a respeito da segunda tensdo, ja
que é a que se relaciona diretamente com a questdo analisada anteriormente.

Esta tenséo do projeto internacional para o tratamento da questdo dos direitos
indigenas decorre da pretensdo deste de criar uma institucionalidade que reconheca 0s
povos indigenas como atores politicos participantes dos cenarios nacionais cuja

principal caracteristica é a de que séo setores culturalmente distintos e socialmente néo
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dominantes. Em suma, no projeto internacional dos direitos indigenas os Estados
assumem o dever de respeitar as diferencas culturais proporcionando espagos de
autonomia e autogestdo para os povos indigenas e desenvolver leis e administrar
politicas que corrijam a situacdo de desigualdade destas populacdes dentro do territério
estatal. Estes espacos de autonomia podem adquirir diversos niveis, em razdo das
distintas situac@es locais e da generalidade do texto.

O direito dos povos indigenas a autodeterminacdo teve ampla discussdo antes de
sua final configuracdo no texto da Declaracdo de 2007. Consiste, basicamente, em um
conjunto de direitos entre os quais a livre-determinacdo de seu status politico® e o
reconhecimento do direito a gerir por si mesmos seu presente e futuro.®? A primeira
dimensdo deste direito tem sido relacionada especialmente as questfes do direito a terra
e autonomia (incluida af a quest&o do pluralismo juridico).®

A participacdo das comunidades e povos indigenas — como setores ndo
dominantes da sociedade (COBO, 1987) — nas decisdes e nas politicas de interesse tem
relacdo direta com o direito de gerir o futuro, mas guarda também um forte tom de
garantia contra os abusos histéricos realizados contra 0s povos indigenas. Substitui,
dessa forma, o paradigma anterior no qual as politicas, uma vez que eram formuladas
com o0 objetivo de integracdo das populacdes indigenas, se desenvolviam
exclusivamente pelo Estado ou dentro de seus termos. A passagem do integracionismo
ao chamado indigenismo de participacdo (CIFUENTES, 2007) no Convénio 169 tem
suas bases nas discussdes da Reunido de Expertos Sobre a Revisdo do Convénio Sobre
Populacdes Indigenas y Tribais, que por sua vez, é o resultado de um longo processo de
reivindicacdes tanto das organizacGes indigenas como de seus colaboradores tedricos
(id), (pp. 37-41).

As demandas dos povos indigenas a autodeterminacgdo se delineiam, na grande
parte dos casos como reivindicagcBes por autonomia no plano interno. A literatura
especializada sobre os direitos indigenas costuma expressar esse pleito através da

diferenciagdo ente autodeterminagdo interna e externa. Neste sentido a

*! Artigo 3 da Declaragéo Internacional de 2007.

82 preambulo da Convencdo 169 da OIT: “se reconhece(m) (...) as aspiracdes desses povos a assumir o
controle de suas proprias instituices e formas de vida e de seu desenvolvimento econémico e a manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do marco dos Estados em que vivem”.

8 Como se vé em: BARBOSA (2001); DIAZ-POLANCO (1992) e DIAZ-POLANCO (2006).
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autodeterminacéo desejada pelos movimentos indigenas seria a interna, e corresponderia

a luta por autonomia.
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3.4. Mediacédo, Traducdo, Interpretacdo: didlogo intercultural como forma de
chegar a acordos juridicos

Ao que parece nos colocamos em um problema metodoldgico: ao descrevermos
as relacdes interculturais no continente latino-americano ressaltamos algumas das
principais contradicdes, que a literatura especializada credita a implantagdo incompleta
e desigual do projeto politico e ético da modernidade ocidental na regido.

Identificamos que no que respeita as reivindicagbes com base em critérios
identitarios nao teremos a fidelidade de nossos atores politicos a apenas uma identidade,
mas diversas delas concorrendo pela prevaléncia em um ou outro tema especifico de
direitos. Que melhor estariamos, portanto, utilizando-nos juridicamente de um critério
baseado na cultura e ndo nas suas manifestaces historicas concretas, em alguns casos
onde nao parece alcancar a corre¢do do principio isondmico através da especificacdo de
direitos subjetivos.

Colocamos que o processo de especificacdo de direitos com base em um sistema,
ainda que complexo, de detalhamento do principio isonébmico ndo sera suficiente, na
regido, para visibilizar: i. as assimetrias de poder e a alienagédo do controle cultural das
culturas ndo hegemonicas e ii. as tensdes historicas que significam politicamente as
diferencas.

Estabelecemos que tendo em vista a persisténcia do colonialismo interno, a
longa auséncia dos povos tradicionais e originarios nos processos decisorios, a
desvantagem desses povos no jogo democratico baseada no principio da decisdo por
maioria, se faz necessaria uma reorganizacdo das instituicbes democréaticas para que
essas possam receber de forma mais equilibrada essas culturas e suas formas coletivas
de agéncia politica. Isso implica em um debate a respeito da configuracdo intercultural
do espaco publico. Nao obstante, nos falta discutir sobre qual método propbe o
interculturalismo para tais empreitadas.

Nos ultimos anos, diversos métodos de didlogo intercultural tém sido
desenvolvidos, e nota-se em especial, a abundancia desses trabalhos na Europa, e na
Espanha e Portugal em particular.

Sem prejuizo de algum trabalho que ndo tenhamos tido acesso ao longo de nossa

pesquisa, nos parece mais proveitoso do que partir da analise de um método em



133

especifico, analisar os processos que estdo envolvidos no dialogo intercultural com
vistas a:
1. Ampliar a consciéncia e compreensdo do outro e das relagfes entre si e 0
outro;
2. ldentificar os temas comuns as culturas e buscar novos acordos politicos
acerca das decisdes fundamentais da vida em comum;
3. Investigar novos critérios de justica que integrem valores da sociedade
hegemonica com os das culturas ndo hegemdnicas, buscando assim, de certa
forma, um novo pacto politico-juridico;
4. Preparar a sociedade intercultural para trabalhar de forma dindmica e
permanente as assimetrias de poder e concentracdo do controle cultural e as
tensdes historicas e
5. Especificamente no campo da teoria do direito, integrar a cultura juridica
permitindo um espaco amplo para a discussdo do monismo cultural do

normativismo e do positivismo juridicos.

Iniciemos tratando a questdo da estrutura formal de um hipotético diadlogo entre
culturas: seus participantes, suas regras, seus objetivos, em suma, como se definiria a
sua dindmica. Esse mecanismo nos servira para identificar as possibilidades e limites de
instauracdo do dialogo intercultural na América Latina, e, ademais, da possibilidade de
utiliza-lo como método para chegar a um paradigma intercultural para a relacdo entre as
culturas nas sociedades latino-americanas.

Salta aos olhos que a ideia de um dialogo entre culturas implica em
interlocutores, e que para que esse nao se transforme na pratica em um mondélogo, esses
precisam estar em pé de igualdade, ou intermediados por um poder neutro e superior a
ambos, cujas decisdes parciais ou finais guardem certo nivel de obrigatoriedade, como
sugere a teoria juridica a respeito dos métodos de solucdo de controvérsias. De certa
forma, iniciar um didlogo com uma contraparte que tem histérico de dominagéo,
subjugo, desrespeito de acordos anteriores, seria uma loucura se ndo houvesse um nivel
de confianca nos resultados do diélogo.

Isso nos indica que antes mesmo da instauracdo do didlogo deve haver um
momento prévio de negociagdo, em que se estabelece a necessidade ou ndo de uma

terceira parte e as condigdes em que essa entraria (mediador? conciliador? juiz?). O
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acordo pode ser tacito ou expresso, mas na condi¢do de um didlogo entre culturas no
contexto que vimos descrevendo, deve-se reconhecer que as demais culturas ndo estdo
em pé de igualdade para com a cultura hegemonica, que € uma configuracdo periférica
da modernidade. Isso porque de pronto, como pensamos vir indicando com nossas
analises da literatura especializada, reconhece-se que ha assimetria no momento anterior
a instalacdo do dialogo. Para que haja confianca para a instauracdo do didlogo
intercultural, contudo, é preciso que a parte que se vé em posicdo de desvantagem tenha
a certeza de que também € sujeito na relagdo com a sua contraparte. Descartam-se,
portanto, para um dialogo intercultural, as negociac6es, acordos ou formulacéo de acOes
conciliadoras que desconsiderem o papel ativo das culturas ndo hegemdnicas em cada
momento do didlogo. Especificamente, portanto, nos referimos a espacos de negociagao
plasmados das posturas do paternalismo ou do assistencialismo, tragos muito comuns no
tratamento dos Estados latino-americanos para com 0s extratos da populacdo que se
encontram em posicdo de desvantagem politica ou social.

Neste contexto ficam as seguintes questdes: é possivel um terceiro neutro que
defina as regras para esse didlogo? Nao é, de resto, essa mesma a ambicdo da
modernidade? Que represente a neutralidade entre culturas que néo o sdo?

Deve-se assumir que € possivel em um dialogo intercultural, que difiram entre
esses interlocutores hipotéticos, a lingua, os valores, as formas de expressar 0 acordo ou
desacordo, a maneira de colocar os temas, as férmulas para argumentar sua conviccao.
Tendo em vista a forca das formas de convencimento que atingiu 0 modo da
modernidade de pensar e conhecer 0 mundo, ha que atentar-se para o desenvolvimento
de mecanismos que propiciem a ampliacdo da compreensdo mutua e do valor das
formas de construgdo do convencimento ndo hegemonicas.

Neste sentido, ao parecer, esta em posicdo privilegiada o sujeito que, formado
tanto em sua cultura como na hegeménica, se estabelece como mediador entre uma e
outra cultura, traduzindo os termos do dialogo e interpretando-os de acordo com a sua
cultura.

Sao esses alguns dos processos em que implica a instauragdo de um didlogo
entre culturas: a posicdo de mediacdo cultural; os esforcos de traducéo e a necessidade
constante de interpretacdo de acordo com a cultura propria, dos eventos do didlogo.

De certa forma, reconhecendo-se a posicdo hegemonica da cultura moderna,

temos que admitir que esta jamais entrard em pé de igualdade com as demais culturas,
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sem que haja uma definicdo de regras do didlogo que reconheca e equalize sua
prevaléncia sobre as demais culturas. Ndo obstante, como vimos comentando, a
preocupacdo em definir esse tipo de regras tende a nascer no seio da propria
modernidade, incorporando-se como detalhamento do universalismo.

O contato assimétrico com a modernidade confronta os sujeitos de outras
culturas com os simbolos e signos dessa cultura hegemoénica, colocando-os, de certa
forma, na posicdo de mediadores culturais, formados tanto em sua cultura, como na do
outro. Essa posicdo ndo deve ser entendida de modo totalitario. J& discutimos que o
transito de entrada e saida da modernidade ndo necessariamente se faz, em nossos
contextos, de maneira absoluta. O conflito cultural que perpassa esses sujeitos em
transito pode ainda ser marcado pela auto-discriminacao.

Neste sentido, 0s momentos de um dialogo entre culturas ndo prescindem de
esforcos de cada uma das partes (mediacdo, traducdo e interpretacdo), mas também
resultam em um esforco hermenéutico integrador, em que se buscam equivalentes de
cada cultura, modos de aproximacao entre posturas, termos, valores ou epistemologia
diversos, e acima de tudo, um momento conciliatério em que novos acordos axioldgicos
ou politicos possam ser gerados. Implica, portanto, esse esforco hermenéutico
integrador, em um momento criativo do didlogo intercultural e que deve oferecer o
caminho para o desenvolvimento de novas hegemonias.

Como equalizar nosso problema?

Temos uma cultura em posi¢do definitivamente hegemoénica, sendo que €, em
geral, quem define as regras do dialogo de forma unilateral. Temos sujeitos formados
nos simbolos e signos dessa cultura hegemonica e na sua propria, mas marcados pelo
conflito cultural e pela auto-discriminagcdo, em suma, com parte ou o todo de seu
controle cultural alienado pela cultura hegeménica.

De certa forma, seria natural imaginar que os temas do didlogo, que serdo
propostos nos signos e simbolos da cultura hegeménica tampouco refletem de forma
digna o objetivo de participagdo do sujeito ndo hegemonico neste didlogo. Ademais,
apesar da pretensdo solidaria e pacifica do projeto ético da modernidade em tese,
sabemos que o estranhamento do outro, o escandalo do outro levou em diversos
momentos a reacdo violenta.

N&o precisamos nem mesmo lembrar dos embates a que entram nosSs0S

parlamentares a respeito da legalizacdo das drogas, do aborto, da eutanasia, ou o
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reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, todos exemplos
decorrentes da vivéncia moderna dos valores e instituicdes politicas, para saber que a
demonstracédo de contrariedade com o poder hegemonico pode levar a desautorizacéo do
outro, a argumentos emocionais e mesmo a retirada do dialogo da parte em posicéo de
vantagem.

Quem realmente necessita o didlogo intercultural ndo € o poder estabelecido, a
cultura hegeménica, as elites, o poder econémico, etc. Quem nado prescinde do dialogo
intercultural para um tratamento mais equilibrado no convivio social € a minoria
(qualitativa ou quantitativa), o excluido, que pertence porque deve cumprir com as
obrigacdes estabelecidas pelo sistema, mas se encontra a margem do processo decisorio.

Encontramo-nos em um beco sem saida? E mesmo possivel, nestes termos
verdadeiramente complexos, estabelecer um didlogo intercultural e transforméa-lo num
método para integrar sociedades fragmentadas pelas tensdes historicas e impactadas
pelas crises geradas pela radicalizacao do sistema global da modernidade?

Algumas respostas, ainda que pontuais, nos parecem aproximar-nos de uma

resposta positiva.

Para SANTOS (2006), em sua descricdo multicultural de oposicédo, as culturas
sdo incompletas e imersas em sua prépria racionalidade ética, em razdo disso, ndo €
possivel a andlise valorativa de uma em relacdo a outra. Nega a validade filoséfica do
relativismo cultural e afirma que embora todas as culturas aspirem a preocupagoes e
valores universais também o universalismo como atitude filosofica € incorreto.

Além disso, constata que mesmo dentro de cada cultura ha uma diversidade de
concepgdes éticas, sendo que a definicdo da concepgdo vitoriosa obedece a diversos
critérios internos e externos. Propde que partamos desse pressuposto para realizar um
dialogo intercultural sobre a dignidade humana, que deve ser realizado levando em

conta as seguintes premissas:

1. A superagédo do debate entre relativismo e universalismo cultural. Neste sentido, o
dialogo intercultural somente sera possivel se abandonarmos os critérios minimos e nos
preocuparmos com 0s maximos culturais;

2. Todas as culturas possuem concepgdes de dignidade humana, ndo necessariamente

expressas em direitos;
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3. As concepcdes de dignidade humana das diversas culturas sdo incompletas. Deve-se
entdo aumentar a consciéncia dessa incompletude;

4. Todas as culturas tém diversas visdes internas da dignidade humana;

5. Todas as culturas distribuem as pessoas entre iguais e diferentes, sendo essa forma de
pertenca hierarquica (como, por exemplo, a hierarquia de estratos econémicos) e nédo
absoluta (nem todas as igualdades sdo idénticas e nem todas as diferencas sdo

desiguais).

A consciéncia das incompletudes multiplas, que é a base de sua solucédo
metodologica para o problema, a hermenéutica diatopica, € o pressuposto do didlogo
intercultural. Também este deve ser feito no minimo entre duas visdes diferentes, de
culturas diferentes. O préprio autor deixa expresso que seu método ndo tem garantido
seu carater emancipatorio de pronto e que ha ainda que se obedecer a dois imperativos

interculturais:

(i) o tratamento igual deve ser feito quando identifique o individuo e o tratamento
diferente, quando a igualdade descaracterize o individuo;
(ii) das concepcdes existentes no interior de cada cultura deve ser escolhida aquela que

incluir a maior quantidade de individuos.

Em nossa forma de ver, 0 método proposto tem a vantagem de reconhecer a
insuficiéncia do universalismo e reconhecer as vantagens da concepc¢éo ocidental. Nesse
sentido, a vantagem em utiliza-lo na interpretacdo dos conflitos entre as culturas pode

trazer beneficios a protecéo internacional dos direitos humanos.
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CAPITULO 4 - DIREITOS INDIGENAS COMO DIREITOS
INTERCULTURAIS

Introducéo

Até 0 momento discutiu-se o contetdo da discussdo intercultural e identificamos
quais seriam as caracteristicas de um paradigma intercultural para o direito. Ademais,
colocaram-se diversas questdes acerca de como impactaria o direito e a teoria do direito
assumir um paradigma intercultural do direito com o objetivo de tornar mais justas as
relagbes juridico-politicas em sociedades diversas, especificamente no contexto latino-

americano.

Neste capitulo trataremos de explicitar um campo do direito em que a
interculturalidade existe como fato, e na qual a complexa interacéo entre atores sociais,
instituicGes politicas nacionais e internacionais e as instancias de solucdo de conflitos
vém indicando o que identificamos como primeiros impactos de uma transposicdo do
modelo universalista ocidental, que é dominado pelo monismo cultural, para o
paradigma intercultural. Esse é o campo dos direitos dos povos indigenas. Nossa
hipdtese é que alguns campos problematicos dos direitos indigenas indicam onde o
paradigma intercultural ja estd operando, ainda que de forma reduzida e parcial: a
participacdo cidada, o direito a terra como direito autondémico, a protecdo da
agrobiodiversidade e a educacdo. Tendo trabalhado o direito a terra previamente em
nossos estudos de mestrado e a educacdo em diversos artigos, demos prioridade a
analise da protecdo da agrobiodiversidade, como forma de aplicar concretamente as

analises levadas a cabo nos capitulos anteriores.

Vale dizer que a extensa normatividade internacional e constitucional sobre a
temética, a volumosa jurisprudéncia nas duas esferas, e a consideravel iniciativa em
politicas publicas relativas a tematica indigena ao longo das Ultimas duas décadas e
meia seguiram em direcdo a um processo de afirmacdo do paradigma participacionista,
como definido por (ORDONEZ-CIFUENTES, 2007), que substituiu outro anterior, o
indigenista integracionista.

O caminho da transposicdo até uma normatividade e pratica do direito que seja

realmente intercultural, da forma como vemos, estd em curso, mas ndo € o Unico
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possivel, sendo que o processo pode até mesmo terminar em caminho oposto,
afirmando-se uma proposta multiculturalista de modelo anglo-saxdo, a qual, como
comentamos em nosso segundo capitulo, ndo tem os efeitos desejados para o contexto

latino-americano.

O objetivo central deste capitulo € indicar elementos do paradigma intercultural
tanto na normatividade e na sua aplicacdo por determinadas instancias politicas e
juridicas, como na acdo coletiva dos agentes indigenas que se fundamentam nessa

normatividade.

Para tanto iniciaremos o capitulo com um breve comentario histérico sobre o
processo de afirmacdo dos direitos indigenas na América Latina, tendo por objeto
especificamente a conformacdo dos principios e valores que regem o atual sistema
universal dos direitos dos povos indigenas. Essa abordagem se justifica para o
continente latino-americano ja que, como se vai ilustrar ao longo do capitulo com base
em nossas pesquisas de mestrado, as legislaches nacionais seguem 0S mesmos
principios da normatividade internacional, quando ndo os extrapolam, em interpretacdo

mais radical dos mesmos, como sdo 0s casos boliviano e equatoriano.

Por fim, colocaremos alguns dos pontos centrais para a transposicdo do
paradigma participacionista em direcdo a um paradigma intercultural dos direitos

indigenas.
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4.1. Processo de Afirmacdo dos direitos indigenas

Quando nos referimos aos direitos indigenas abordando-0s como um processo de
afirmacdo estamos identificando um elemento histérico na normatividade existente e,
consequentemente, dando sentido, € dizer, interpretando, uma série de eventos passados.
Em outras palavras, significamos e correlacionamos a posteriori determinados
acontecimentos a partir de critérios que nem sempre ficam claros para o receptor do

discurso juridico.

Como ja comentamos, significar o passado atribuindo-lhe valor para a previsdo
de situacBes futuras é mecanismo que serve ao direito como parte de sua logica de
funcionamento, j& que a positivacdo equivale a uma tentativa de sintese do
conhecimento existente sobre determinado tema (leitura do passado através de uma
avaliacdo axioldgica da experiéncia vivida e incorporada) e a um objetivo de
intervencdo na realidade (projeto de futuro tendo em vista objetivos pré-definidos com
base em critérios de justica e de sucesso no uso, transformacdo e administragdo dos

recursos disponiveis).

No caso dos direitos humanos, ademais, trabalhar com essa leitura do passado e
suas implicacgdes significa identificar os limites do texto normativo para responder aos
anseios dos atores sociais transmutados em sujeitos de direitos. De certa forma,
entender a configuracdo histérica do texto € conferir-lhe um contetdo estavel, em
oposicdo as ja referidas re-significagdes que correspondem a sua dimensdo dindmica e
criativa. E como se essas duas forcas - estabilidade e criatividade - atuassem de forma
complementar, conferindo ao direito um espaco de influéncia na realidade que pode se

expressar na manutencdo ou na transformacdo da mesma.

Contudo, da mesma forma que o texto revela uma visdo sobre o passado,
esconde outras, ja que apenas expressa a versdo ganhadora da interpretacéo coletiva do
passado e o projeto ganhador a respeito dos objetivos de futuro. A dindmica criativa do
direito, essa que atualiza o contedo dos textos normativos, tem também a funcéo de
resgatar essas versdes "perdedoras” ocultas pela configuracdo ganhadora do texto
normativo. Ocorre, ndo obstante, que esse processo de redescobrir os embates que
levam a configuracdo do texto normativo ndo necessariamente ficam expressos,

distorcendo um pouco o sentido da afirmacdo historica do texto normativo.
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E dizer: no momento da decisdo da Suprema Corte Estadunidense a respeito do
direito dos afro-estadunidenses de frequentarem as bibliotecas publicas nos mesmos
momentos em que 0s brancos, estava bastante claro que o principio da igualdade havia
convivido com o apartheid no mesmo sistema juridico, mas ndo que a igualdade
essencial entre todos os seres humanos ndo implicava igualdade real, de condicdes
econbmicas, perspectiva que identifica uma relacdo entre a ideia de redistribuicdo e
igualdade (neste sentido, o oposto de igualdade é o termo desigualdade, e ndo
diferenga).

Como essa relagdo entre igualdade perante a lei e igualdade de condigOes
econdmicas € feita na atualidade, pode parecer que a configuracdo anterior do principio
da igualdade "ainda" néo realizava a correlagéo, vista hoje como necessaria. Como ja
comentamos, nossa tendéncia em ver os fatos passados como um processo continuo e
linear que leva as condicGes atuais, qualificando estas como melhores que as anteriores,

é um dos remanescentes da perspectiva evolucionista da histéria.

Neste contexto é possivel que um observador leigo, que se coloque na posicdo
de analisar como se chegou ao momento atual e a atualidade da normatividade de
direitos humanos, formule implicitamente a hipotese de que a presente situacao fosse ja
0 objetivo inicial do processo de positivacdo, como se houvesse j& na nascente do
processo um ponto final que é o mais "evoluido™ em relacdo a um anterior "menos
evoluido”. O leitor atento ja deve ter feito a relacdo: estaremos nés tratando de
argumentar que a interculturalidade é o proximo passo necessario e "mais evoluido” do

processo a que nos referimos?

Uma visdo que parta do pressuposto de que um "proximo passo” evolutivamente
seria 0 caminho natural a ser seguido e que, portanto, negue a validade de outras saidas,
ndo passa de uma fantasia, de modo que ha que esclarecer alguns pontos antes de iniciar

a breve analise historica deste capitulo.

Dizer que houve um processo de afirmacdo dos direitos indigenas ndo significa
que a relacdo entre os institutos anteriores e 0s atuais seja evolutiva. A correlacdo entre
um instituto histérico do século XVI com a normatividade atual sobre 0 mesmo tema
ndo corresponde necessariamente a uma perspectiva melhor ou pior. Um exemplo claro

estd na configuracdo atual em oposicdo aquela constante da Constituicdo Peruana de
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1979. Seguindo a tendéncia mundial do paradigma multiculturalista, em um Peru
autoritario e desgastado pela luta contra a guerrilha, o pais modifica sua constituicdo em
1994, trocando um reconhecimento mais profundo da forma de organizacdo e agéncia
politica das comunidades alto-andinas e amazonicas, por um reconhecimento genérico

da multiculturalidade na composicéo social do pais (MONROE, 2014).

Outro ponto a levar-se em consideracao diz respeito as conexdes causais que nos
apressamos em realizar entre momentos remotos e sua relacdo com a situacdo atual dos
textos normativos. Nem sempre podem-se encontrar relagdes causais entre dois
momentos histéricos e a normatividade ndo expressara necessariamente as causalidades
que possam existir. Neste sentido, € melhor reconhecer de pronto que 0s argumentos
juridicos que fundamentam a positivacdo de um direito sdo expressdo de como o
observador de determinado momento historico correlaciona os valores, os fatos e as
normas. E, em suma, relevante entender que a argumentacio juridica ndo corresponde a

verdade dos fatos, mas a uma interpretacédo deles.

E em razdo disso que o convencimento que possamos ter em relacdo a
determinado argumento ou narrativa fundamentadora de direitos ndo pode ignorar a
posicdo hegeménica assimétrica que a cultura moderna adquiriu nos ultimos dois
séculos. Isso implica em reconhecer que nenhum argumento € definitivo, nem mesmo

0s convincentes raciocinios da cientificidade.

Este ponto é importante no contexto da interculturalidade, porque pode ser muito
tentador justificar nosso convencimento a respeito da justica de um texto normativo
através da razdo e da verdade cientifica nos moldes modernos. Ndo obstante, o
convencimento a respeito da justica ndo pode obedecer apenas a essa logica, como

comentamos em nosso terceiro capitulo.

H& que tomar, ainda, com muito cuidado a ideia universalista - presente muitas
vezes também no discurso dos movimentos sociais - de que os direitos humanos sao
"naturais” ou "inerentes" ao ser humano. Isso porque essa ideia os despolitiza e, ao fazé-
lo, nega sua principal consequéncia: 0 que vemos como mero reconhecimento de
direitos realiza de fato uma redistribuicdo dos poderes na sociedade, como admite
BOBBIO (2004).
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Quem nos seguiu até aqui seguramente recorda que em nossa andlise a respeito
do principio da igualdade e da diferenca no tratamento jus-politico da alteridade,
concluimos que ao aplicar um principio para a interpretacdo de uma situacdo concreta,
tem-se como efeito imediato que o outro é relegado a segundo plano. Reordenam-se,
portanto, os poderes: deve-se aplicar o principio isondmico - tratamento isondmico
perante a lei - ou admitir-se algum critério de discrimen? A admissdo no ordenamento
juridico de determinado critério de discrimen ndo é inerente ao ser humano porque a

significacdo politica da diferenca ndo ¢ universal e estatica. E historica, e é cultural.

Como comentamos, no contexto latino-americano, a significacdo politica da
diferenca étnico-racial se apresenta como um dos elementos determinantes para a
organizacao das relagdes sociais e politicas, ainda que o principio isondmico seja a regra
desde hd muito para o tratamento da alteridade. De acordo com a analise
supracomentada de QUIJANO (2010) e SANTOS (2006) em nosso terceiro capitulo,
por exemplo, os efeitos dessa significacdo politica no periodo independente do
continente se sente até a atualidade na divisdo interna do trabalho bem como nas
relacdes interétnicas no nivel local. Ora, a implicacdo concreta de tal processo é que ao
reconhecer o tratamento diferenciado para determinado sujeito socialmente significado
por sua condicdo racial ou étnica, o direito pode manter ou modificar uma assimetria
real nas relacbes de poder. Ao dizer que deve existir uma quota de vagas nas
universidades publicas para negros ou indigenas o direito estd realmente dizendo que
significa a auséncia de negros e indigenas na Universidade como inaceitavel de acordo
com os valores de determinada sociedade. 1sso somente faz sentido, primeiramente, se
nessa sociedade existirem negros e indigenas, e em segundo lugar, se historicamente
negros e indigenas ndo tenham tido acesso a universidade e ansiavam por isso. Por fim,
somente faz sentido que existam quotas nas universidades se essas instituicdes oferecem

a essa sociedade algo desejavel em termos de recurso para a vida em comum.

Como se V&, todas essas sdo caracteristicas histdricas e concretas que ndo podem
ser consideradas inerentes ao ser humano genérico e abstrato em sua esséncia, mas a
sociedades em que existam esses sujeitos, essas instituicdes e essa significacdo
assimétrica das condigdes subjetivas encontradas na sua populacdo, e ainda, algo
comum a toda a sociedade: a desejabilidade de um recurso que ndo esta acessivel a

todos os individuos que a compde.
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Em resumo, ver os direitos humanos como algo essencialmente necessario a
condicdo de dignidade € ignorar que a sua existéncia decorre de lutas politicas entre
atores sociais concretos, e que justamente por isso sdo fotografias de momentos
historicos e indicam quem tera a sua posi¢do na sociedade realocada pela modificagdo

da normatividade.

Dito isso, passamos ao nosso breve comentario sobre o processo de afirmacéo

dos direitos dos povos indigenas.
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4.2. O sentido do processo de afirmacdo dos direitos dos povos indigenas: do
indigenismo integracionista ao indigenismo de participacéo e para além deste.

Em nossas pesquisas de mestrado desenvolvemos uma analise a respeito do
processo de afirmacdo dos direitos dos povos indigenas, repassando o que a literatura
especializada considera os antecedentes doutrinarios e o contexto de desenvolvimento
da normatividade atual, considerada parte dos direitos humanos (TEIXEIRA, 2009).
Neste ponto, cabe analisar, dentro do paradigma intercultural, como devemos entender
esse processo para a instauracdo de um didlogo intercultural que integre as auséncias do
direito do direito positivo tanto no plano internacional como nos nacionais. Neste
sentido, ha que tecer alguns comentarios a respeito do sentido que é dado correntemente
a respeito da protecdo dos direitos dos povos indigenas em termos da argumentacdo de
seu carater historico e estabelecer algumas das tarefas que o paradigma intercultural nos

coloca para a sua interpretacdo e aprofundamento.

A grande pergunta que parece ser uma necessidade ldgica neste ponto, apds os
comentarios tecidos no ponto anterior é a seguinte: é possivel identificar um sentido ou
direcdo tomada ao longo do caminho da afirmacéo dos direitos dos povos indigenas? E,

se e possivel, qual seria esse sentido?

De pronto ja se coloca que esse sentido ndo é visto por nés como o resultado de
um processo evolutivo necessario e pre-definido, mas o resultado de um caminho que
foi trilhado dessa forma tendo em vista os fatos - os eventos ocorridos e 0s atores
sociais e suas acOes e reagdes especificamente com relacdo as manifestagfes concretas
das tensbes de longa duracdo ja comentadas em nosso terceiro capitulo -, os valores -
tanto em sua dimensdo hegemonica como nos sentidos ocultos, conforme comentado
em nosso 2° capitulo - e a configuracdo da normatividade vigente - que implica também
a posicdo de destaque ou descrenga ocupado por essa na sociedade que se analisa, que
pode ocasionar de um lado, o didlogo dos atores sociais com a normatividade ou, de

outro, sua desautorizacdo e eventual substituicéo.

Uma vez que ja discutimos alguns dos pontos mais relevantes acerca dos valores
e fatos que marcam as sociedades latino-americanas e condicionam o processo gue nos

traz a0 momento atual da normatividade internacional e constitucional acerca dos
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direitos dos povos indigenas, vale, a seguir, discutir os antecedentes e a configuragédo

atual e que influem nas normas de direitos indigenas.
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4.2.1. Os antecedentes doutrinarios®

Existe uma tese, muitas vezes implicita, na literatura especializada sobre o0s
direitos dos povos indigenas, que correlaciona os atuais direitos dos povos indigenas
com os debates dos séculos XVI e XVII iniciados com aquele sobre a humanidade dos
indios e elevado a questdo necessaria para a efetivacdo da dominacéo do territorio pelas
Juntas de Valladolid, especialmente os argumentos do dominicano Bartolomé de las

Casas e seu debate contra o filésofo Juan Guinés de Sepulveda.

Se bem o lapso temporal nos faria excluir a discussdo, tendo em vista o periodo
que definimos como objeto de nossa pesquisa, a relativamente comum referéncia as
ideias desses debates longinquos nos obriga a examinar essa hipotese de relacéo entre 0s
atuais direitos e as ideias surgidas no contexto da instauracdo do regime colonial no

continente americano.

Talvez a mais relevante producdo neste sentido seja aquela do Instituto de
Investigaciones Juridicas da Universidade Nacional Auténoma do Meéxico, que
auspiciou diversas jornadas de debates sob 0o nome de "Jornadas Lascasianas".®> Em
publicacdo especifica sobre os antecedentes doutrinarios em matéria de direitos dos
povos originarios, ORDONEZ-CIFUENTES (2007:X1), nos explica o argumento que
subjaze a essa tese:

En la literatura juridica se entiende por doctrina, primeramente, el conjunto
(corpus) de conceptos e ideas que formulan los juristas y trasmiten en la
ensefianza del derecho. La doctrina, asi entendida, constituye el aparato
dogmaético para el estudio y aplicacion del derecho. En ese sentido, la

doctrina se opone a la legislacion y a la jurisprudencia, esto es al material
juridico dado.

Indicando que em outros momentos historicos a opinido do jurista foi até mesmo

considerada fonte do direito (p. XII-XII1I), o autor coloca:

Actualmente, la doctrina no es una fuente formal directa del derecho, sin
embargo, si puede conceptuarse como fuente indirecta, ya que puede influir
en los legisladores y en los jueces cuando emiten las normas de caracter
general o de caracter individualizado [...]

® para analise mais detida deste ponto, consultar nossa dissertagdo de mestrado, TEIXEIRA (2009).

8 Até a data de depdsito deste trabalho (margo de 2014), a grande parte da bibliografia produzida no
contexto das Jornadas Lascasianas pode ser encontrada no sitio web da biblioteca virtual do instituto:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/resulib.htm.
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Assumindo como premissa que a doutrina em matéria de direitos indigenas teve

grande influéncia na formacao do direito indiano bem como em sua aplicacéo, ressalva:

Sin embargo, sociolégicamente advertimos que el desarrollo del derecho no
parte de los aportes doctrinarios a secas, en tanto que responde a una época u
otra y a las formas que asume la organizacion de la vida colectiva - con sus
diversos grados de complejidad, sus forma de vinculacion, sus sistemas de
dominacidén y sus particularidades nacionales o regionales - que componen
una sociedad.

[..] De esa suerte, los "telones de fondo" y el "estado del arte" del
conocimiento cientifico, para el caso de la doctrina del derecho, son fruto de
esas circunstancias en tanto las formas de la organizacion social y politica se
dan en determinadas circunstancias historicas, econémicas y politicas. Para el
caso de los pueblos originarios y el debate sobre sus derechos, estos
elementos se han dado en el marco de la dominacién colonial externa e
interna y contemporaneamente con la lucha por su ciudadanizacion real en el
marco del estado nacion, en la intencion liberalizadora de ser pluriétnico y
pluricultural, que es una expresion mayor y mas compleja. En el fondo
hablamos de culturas oprimidas que en su lucha liberalizadora crean también
aportes doctrinarios juridicos.

Neste contexto introduz o autor uma leitura interessante acerca da contribuicéo
doutrinaria dos debates de Valladolid para 0 que sdo hoje os direitos dos povos

indigenas.

Nota especificamente que o dominicano Bartolomé de Las Casas fazia parte do
movimento de renovacéo cristdo e que compartilhava das ideias utopistas, identificando
0 autor a presenca das ideias de Toméas Moro no frei espanhol. Ja em sua epigrafe nota-
se uma referéncia que € das mais relevantes para tratar Las Casas como antecedente
doutrinario das ideias constantes nos direitos dos povos indigenas contemporaneos, p. 1:

Todos los pueblos son libres y pueden escoger libremente el régimen politico

que quieran. El poder del soberano procede inmediatamente del pueblo. En la
voluntad popular radica la legitimidad de un régimen. De ella procede y ella

debe servir.

Apesar da epigrafe contundente, o autor nota: De las Casas no es un
revolucionario y no predicaba el cambio de régimen. Su lealtad a la corona y a la iglesia
estuvo fuera de duda”, p. 2. Acrescenta: o frei lutou a favor dos direitos dos povos

originarios como suditos de uma autoridade que ele respeitava, sua obra € uma critica
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aos procedimentos dos colonizadores, e especificamente a violéncia que empregam,

considerando que os métodos pacifistas eram os proprios para a colonizacéo.

Ademais, tendo em vista a concep¢do tomista e escolastica do mundo que
subscrevia o frei dominicano, ressalta ORDONEZ-CIFUENTES (2007:3): "el derecho
queda sometido a principios superiores y no es la expresion de una voluntad puramente

humana."

Ressaltam os autores que trabalham com os antecedentes doutrinarios e legais
para o atual direito dos povos indigenas a terra outro debate que se trava no momento
imediatamente posterior aquele a respeito da humanidade dos indios.®® A discussdo do
justo titulo da dominag&o ibérica do territorio americano dependia de alguns institutos
existentes desde o direito romano e que eram os considerados legitimos no caso de uma
disputa entre entes soberanos para argumentar a superioridade do direito de um ou de
outro Estado em estar ai. O primeiro instituto que se argumentou ser o suficiente para
respaldar a presenca espanhola e portuguesa no continente foi o direito do descobridor
sobre a coisa descoberta (ZAVALA, 1972). E Francisco De Vitoria que trata do tema
com o objetivo demonstrar que 0os argumentos usados para a colonizacdo nao eram
validos de acordo com o direito natural e a razdo. Afirma, ainda que, ao contrario do
que se dizia, as terras e bens descobertos ndo podiam ser considerados coisa
abandonada, a “descoberta” da América se havia feito sobre terra ocupada e, portanto, o
“ius inveniendi”, pelo qual o descobridor pode se tornar dono da coisa descoberta, ndo
poderia ser legitimador da dominacdo que se pretendia (LIMA LOPES, 2002: 184-5).
De acordo com o principio do Direito Romano a aquisi¢do originaria de propriedade
através da ocupacdo somente pode ser feita sobre coisa sem dono (rei nullis) ou coisa
abandonada (rei derellictae), e assim, ndo cabia ao caso das novas terras. Estas ja

estavam ocupadas originariamente pelos grupos indigenas.

Ademais, em diversos momentos houve reacdo da elite indigena, corroborada
por alguns importantes codices em que se argumenta a presenca legitima dos soberanos
locais no territério em disputa com o0s europeus indica que esta perspectiva ndo fora
suficiente para sustentar o dominio dos estrangeiros no territorio americano. Em duvida

0 instituto juridico que se utilizava para legitimar a dominacéo, ja que o "descobrimento

% para um aprofundamento da discussdo, v. TEIXEIRA, 2009, em que desenvolvemos com mais detalhe
esses debates e a bibliografia relevante para o tema.
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ter-se-ia feito sobre coisa descoberta”, estabeleceu-se o imperativo de encontrar outros
fundamentos para justificar a dominacdo politica dos povos e territorios americanos.
Isso porque mesmo no contexto posterior a conquista, a permanéncia no territério nao
estava ainda segura, nem afastada completamente a possibilidade de levantes das
populacdes indigenas, nem assegurada a lealdade politica dos conquistadores chamados,

agora, a realizar a empresa da colonizacdo (ZAVALA, 1971).

O estabelecimento da humanidade dos indios pelas discussdes auspiciadas pelos
Reis Catolicos, possibilitou a discussdo a respeito do regime juridico que se adotaria
com relacdo a esses povos, SOARES (2002).2” Em Salamanca, neste momento,
Francisco de Vitdria, firma, ainda que ndo sem precedentes, a tese de que as nacgdes

indigenas tinham soberania sobre seus territdrios.®

Formada a controversia, nota-se um esforco do Império Espanhol ao longo do
século XVI para legitimar o processo de apropriacdo do territorio, fosse incentivando o
debate em alguns momentos, fosse pela paralizagdo do avanco das expedigOes em
outros. Essa postura é evidenciada também pelos debates travados nas chamadas Juntas
que tiveram lugar ao longo de todo o século XVI, as quais contaram com contribuicdes
ilustres como as do ja citado Francisco de Vitdria, Domingos de Soto, Bartolomé de Las
Casas, Juan Gineés de Sepulveda, entre outros. ZAVALA (1971).

Como colocamos ja em TEIXEIRA (2009), este esforco tinha como justificativa
a propria concepcdo do Estado Catdlico, como “organizacdo politica a servico da
salvacdo das almas”, modelo em que a preocupacdo e aspiracdo ao bem comum se
refletiam tanto na legislacdo como nos atos dos soberanos, combinadas a ideia de bom
governo e conservacdo da justica. Como se sabe, estas ideias se traduziram na
afirmacdo de um projeto de conversdo e civilizagdo dos povos americanos e na
discussdo a respeito da legitimidade da submissdo politica das popula¢cdes encontradas.
(Idem)

¥0 autor também credita ao Frei espanhol Francisco de Vitoria a criagdo do Direito Internacional
Publico. CORDEIRO, (1999) coloca que as duvidas a respeito da humanidade dos indios foi resolvida em
1537 com a bula papal “Veritas Ipsa” de Paulo lll, que os declarou “verdadeiros seres humanos,
descendentes de Addo, possuidores de razdo e capazes de atender ao chamado de Cristo”, p. 29,
proibindo assim a sua escraviddo. Nota, porém o autor que essas disposicGes somente seriam
conhecidas no Brasil apds a sua confirmagdo, mais de um século mais tarde, pela bula “Comissum
Nobis” de Urbano VIII.

8 Como se indica na literatura especializada brasileira em BARBOSA(2002) e CUNHA (1987), p. 53-58. E
internacional, por exemplo, em CIFUENTES (2007), STAVENHAGEN (1988) e (2000) e em ANAYA (2005).
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Na legislacdo espanhola acerca do tema, vé-se que a alegada finalidade principal
para a continuidade da penetracdo espanhola no continente americano era a “predicacéo
e dilatagdo da Santa fé Catolica, e que os indios [fossem] ensinados e [vivessem] em paz
e policia”. TUDELA (1954).

No que respeita a dominagdo juridica e politica, cabe dizer que identificam-se
duas fases dos autores do século XVI sobre a justica ou injustica da penetragédo
espanhola na América (ZAVALA, 1971): em um primeiro momento, se procuraram
titulos considerados justos pelos europeus, fundados na ampliacdo de jurisdi¢do e
valores préprios do ocidente ou na depreciagdo da categoria do indio; em um segundo
momento, negaram-se as conclusfes anteriores, afirmando-se a impossibilidade da

ampliacdo das jurisdicGes e afirmando a humanidade do indio, e assim, de seus direitos.

Na primeira fase, tendo em conta a interpretacdo do Ostiense®®, conclufa-se que
0s povos convertidos poderiam tomar posse legitimamente dos bens e reinos dos povos
infiéis com base no poder do Papa. Esta solucdo para a questdo a ofereceu Dr. Palécio
Rubios, em principios do XVI, tendo diversos adeptos. A contradi¢do desta tese veio no
momento em que a situacdo politicamente, apds a queda dos impérios Asteca e Inca,
quando os autores adeptos da segunda solu¢do negaram o poder temporal do Papa sobre
0s povos infieis e a jurisdicdo Universal do Imperador, em discussdes travadas nas
juntas extraordinarias que reuniam os grandes pensadores da época sobre as questdes
morais. Recusavam ademais a legitimidade do despojo dos bens e jurisdicdo dos povos
infiéis baseada na sua condicdo de ndo convertidos. O representante desta corrente que
negava o justo titulo da dominacdo politica e juridica dos povos americanos foi
Bartolomé de Las Casas, e seu principal opositor foi Juan Ginés de Sepulveda, que
argumentava pela legitimidade da guerra para a imposicao da religido catolica e pela
ilegitimidade do dominio dos indigenas sobre suas terras, tendo em vista a sua
infidelidade. A Junta ndo se pronunciou definitivamente, como coloca TUDELA (1954:
364), mas a tese de Las Casas influenciou as Instituciones ou Ordenanzas de
descobrimento e povoacdo de 1573. Foram, contudo, as Relecciones de Francisco de

Vitoria que puseram termo as discussoes.

89 . . . . . .

Como era conhecido o Cardeal Enrique de Susa, que interpretava que a vinda de Cristo teria anulado o
anterior direito dos infiéis, uma vez que todos os poderes espirituais e seculares se vinculavam agora a
sua pessoa.
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Repassemos brevemente as solucdes dadas Bartolomé de Las Casas e de
Francisco de Vitoria. O primeiro argumentava que se havia interpretado mal ao
Ostiensis, ja que entre os povos de reinos distantes que nunca tinham ouvido falar de
Cristo nem receberam a fé. Dessa forma havia reinos, senhores, principes, que lhes
competiam de acordo com o Direito Natural e o Direito das Gentes, ndo lhe tendo sido
retirado esse direito pela vinda de Cristo. Ademais, os crimes e pecados cometidos por
esses povos antes da conversao, por nefandos que fossem, ndo poderiam ser punidos por
nenhum juiz a ndo ser 0s que se interpusessem e impedissem a predicacdo da fé catolica.
Para Las Casas, a humanidade tinha a obrigacéo de estender a fé e facilitar a salvacao a
todos os homens onde quer que estivessem, razdo pela qual se justificava um poder
espiritual do Papa sobre todo o Orbe, e possibilitava a submissdo dos povos indigenas,
ZAVALA (1971: 22):

La religion catdlica no era para el europeo una religion local ni compatible
con otras extrafias, sino el credo necesario que condicionaba la salvacion de
todo hombre. De ahi su virtud expansiva, que autorizaba, en la teoria de Las

Casas, la prolongacion en América de las jurisdicciones europeas religiosas y
civiles, las cuales debian quedar estrictamente subordinadas a la fe, causa y

razon de su extension.

De Vitoria, por sua vez, afirmava que antes da chegada dos espanhois os indios
eram os legitimos donos de suas coisas e, portanto, o Imperador ndo era o senhor de
todo o Orbe, tampouco o Papa senhor civil ou temporal do Universo. O Papa, portanto,
ndo tinha poder algum sobre os indios barbaros ou outros infiéis, concluindo-se que
tampouco era legitimo fazer a guerra, punir ou ocupar seus bens aos barbaros que nao se
quisessem submeter ao poder do Papa, ainda ndo quisessem receber a fé cristd. Eram
legitimos para a dominacdo, para Vitoria, apenas os seguintes titulos: a propagacédo e
predicacdo da fé cristd; o direito dos povos de se comunicar; a tirania dos senhores
indios; a verdadeira e voluntaria eleicdo dos béarbaros; a alianca entre indios e
espanhdis; a protecdo daqueles que ja houvessem aceito a religido catdlica; tratando-se
de indios convertidos, havendo causa razoavel ou pedido para depor principe infiel e,

por fim, o caso em que ndo pudessem os indios se autogovernar. (1d., p. 23).

Se bem essas respostas “as questdes mais candentes da época” indicassem

questdes limites para as quais o paradigma juridico ndo tem resposta, a obra de
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Francisco de Vitdria acaba por “dar aos conquistadores a legitimacdo possivel para a
conquista”. (LIMA LOPES, 2001: p. 186)

Por fim é Soldérzano Pereira quem conclui no seculo XVII, que ndo havendo um
titulo que fosse suficiente para legitimar a domina¢do em sua totalidade, todos juntos
acabaram por assegurar o direito dos reis espanhois.

Resulta dessa discussédo, através das diversas Bulas Papais e leis de Portugal e
Espanha, a afirmag&o em tese, no Brasil, do direito dos indigenas sobre suas terras e, no
caso da America espanhola, a negacdo na pratica desses direitos, em grande parte dos
territérios, como um dos resultados da instalacdo do sistema de encomiendas. Essas
consequéncias vale examinar separadamente, em descricdo dos efeitos do regime
colonial nas Américas espanhola e portuguesa sobre os territérios indigenas, passando
pela brevemente pelas transformacdes da questdo indigena no Brasil e Meéxico

independentes.

Neste contexto, temos que para a uma corrente da literatura especializada, é
relevante para entender o sentido historico do processo de afirmagdo dos direitos dos
povos indigenas, ao longo dos primeiros dois séculos da dominagdo europeia no
continente: i. um intenso desenvolvimento das ideias a respeito tanto da justica e
condi¢cdes da dominacdo espanhola e portuguesa no continente e ii. um conjunto de
regras elaboradas tendo em vista esses debates, compiladas como Lei das Indias, em que
se estabelecia quais seriam os estatutos relacionados ao tratamento dos indios e suas

terras.

Ao lado dessa argumentagdo encontramos a constatacdo de que os abusos da
empresa da colbnia e as idas e vindas da legislacdo terminaram por impedir 0 gozo dos
direitos que ja se debatiam neste momento, em especial no que respeitava a terra. Uma
oposicdo entre lei e realizacdo da lei (efetividade), tipica do raciocinio juridico
contemporaneo se estabelece como parte da interpretacdo dos antecedentes histéricos,
indicando que uma preocupacdo atual do processo & como assegurar que 0S

compromissos assumidos no plano normativo sejam cumpridos.

Claramente, alguns elementos saltam aos olhos como resultados desta avaliagéo.
O primeiro deles é referente aos efeitos do reconhecimento, neste momento inicial da

coldnia, de um direito indigena sobre a terra, que neste momento ndo consistia em um
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simples reconhecimento do dominio ou posse da terra como recurso, mas implicava em
um direito de fundo politico sobre parte do territério de que se apropriava a Coroa.
Neste sentido, era a condi¢do de suditos do rei, que se estendeu aos indios a condigdo
que lhes garantia a protecdo desse direito, 0 que se fazia, inclusive, em alguns casos,
como no sul-americano hispanico, por via de tribunais especificos (TEIXEIRA, 2013).
Vale dizer que o carater politico desse direito, transposto ao momento atual, pode ser
interpretado um reconhecimento da anterioridade do direito indigena com relagdo a

instauracdo do poder politico europeu. Anterioridade, portanto, com relacdo ao Estado.

O segundo elemento € a correlacdo do contexto desses debates com relagdo aos
debates dos direitos dos povos indigenas no plano internacional contemporéaneo,
baseado na sua insercdo nos direitos humanos. De certa forma, os debates em um
ambito especializado e distante do contexto concreto das populacbes indigenas,
discutindo sobre o enquadramento de sua forma de ser ao conceito pretensamente
universal de outra cultura, e que propicia a sua insercao dentro de um sistema de ver o
mundo que classifica e localiza o outro através de uma esséncia valida para todos nos é
familiar. Temos a tendéncia a assim identifica-los pois o préprio argumento para a
protecdo dos direitos e dos povos indigenas no século XX esteve plasmada da tentativa
(muito bem sucedida) de caracterizar a posi¢cdo dos povos indigenas de dominagdo
politica no contexto colonial e independente, a violéncia de sua opresséo e o imperativo
da protecdo de suas pessoas e culturas. Ora, o universalismo da visao ocidental nos faz
ver, instintivamente, uma semelhanca no contexto de exclusdo e negacdo da voz aos
indigenas, mas essa passividade de forma alguma foi a postura obrigatéria dos povos

indigenas.

Se a referéncia dos antecedentes doutrinarios nos faz ver uma persistente
preocupacdo universalista com o indio e a realidade de uma dominagdo real em
oposic¢do aos direitos debatidos em tese, faz também perder de vista a postura de luta e
persistente posicdo de mediadores culturais e tradutores que assumiam 0S POVOS
indigenas em diversos momentos da sua historia. E bem verdade que no momento de
positivacdo dos direitos dos povos indigenas oferecer maior peso a violéncia do
processo de colonizacgdo e independéncia, além da caracterizagcdo de uma forte cultura
juridica de afirmacédo dos direitos na longa duracgdo histérica foi benéfico e resultou em
um sistema de direitos bastante consistente. Ndo obstante, atualmente, ha que cuidar
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para ndo persistir na vitimizacao dos povos indigenas e resgatar seu papel ativo nas suas
historias e nas historias de seus paises para que seja possivel instaurar um dialogo
intercultural. H& que debrucar-se, neste sentido, sobre uma bibliografia nova, produzida
pela historiografia recente, que oferece outras informagdes sobre os antecedentes dos
direitos dos povos indigenas, como por exemplo, sua presenga nos tribunais especiais
no seculo XVI, argumentando juridicamente a favor de seus interesses; a persisténcia de
formas religiosas através do sincretismo; a manutengdo de relacbes de reciprocidade e
interétnicas que o colonizador ndo p6de romper; a articulagdo dos movimentos

indigenas com processos revolucionarios ou de demanda politica, etc.

Esses novos estudos oferecerdo para o especialista do direito, a informacéo
necessaria para reavaliar a posicdo de vitima em que sempre colocaram 0S povos
indigenas; e aos povos indigenas servird ao reconhecimento de sua memoria de luta,
alienada ao longo do século XX pelas politicas indigenistas. Essas sdo duas condi¢des
imprescindiveis para que os acordos interculturais saidos das instancias de didlogo

sejam proveitosos.

Analisemos rapidamente outro antecedente dos direitos atuais: aquele do

indigenismo do século XX.
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4.2.2. Indigenismo do seculo XX

Havendo discutido em nossa dissertacdo de mestrado o tema do indigenismo,
cabe relembrar aqui que o integracionismo foi o primeiro paradigma do processo de
internacionalizacdo dos direitos indigenas e que sua influéncia foi bastante relevante na
América Latina como um todo até meados do século XX, e no México e no Brasil até
inicio da década de 1990 (TEIXEIRA, 2009). Ao longo das primeiras décadas de
independéncia, o tratamento dos povos indigenas por seus Estados teve como bases as
ideias evolucionistas e positivistas que, materializadas nas politicas de assimilagao,
compuseram a concepcao liberal de tratamento da diversidade (CIFUENTES, 2007: 22;
DIAZ-POLANCO: 86 ¢ s). Esse foi o paradigma que substituiu o tratamento vigente no
sistema colonial que separava as “republicas de brancos” e “republicas de indios” pela
igualdade formal e a ambicdo por uma unidade cultural na ideia de nacdo
(STAVENHAGEN, 1988: 24 ¢ s).

Identificamos em nossas pesquisas que havia cinco elementos que informavam
as relagdes entre os novos Estados independentes e seus nacionais indigenas: a heranca
resultante da experiéncia colonial (e sua re-significacdo nos novos Estados
independentes); a importancia que adquirird na independéncia a exploracdo econémica
dos territorios ocupados pelos povos indigenas para o projeto econémico dos novos
Estados; o peso demogréfico da populacdo indigena nacional com relacdo aos demais
nacionais (em alguns paises relativamente pequeno, em outros, determinante), as
influéncias das doutrinas positivistas e liberais europeias e norte-americanas no
pensamento e na acdo politica dos grupos que dominaram o poder ap6s a independéncia
e 0 peso dado nas politicas internas as dendncias sobre a situacdo dos povos indigenas
no plano internacional, concluimos, como consequéncia dessas influéncias, baseadas na
literatura especializada:

Na América Latina, a heranca colonial e sua re-significagdo nos novos
Estados independentes tiveram como efeito a continuidade do poder do
latifindio e do trabalho ndo-remunerado dos indigenas (ROUQUIE, 1991).
As relacdes sociais entre indigenas, mesticos e brancos na colénia estavam
baseadas em uma hierarquia que impunha efeitos sobre a diviséo do trabalho,
aquela, transposta para o liberalismo e para a RepuUblica, resulta na
racializacdo da divisdo do trabalho, cuja implicacdo € a naturalizacdo da
condicdo subordinada dos trabalhadores indigenas, baseada ideologicamente

na idéia da inferioridade tanto das pessoas indigenas, como das formas de
producéo e relacfes sociais tradicionais (STAVENHAGEN, 1988).
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A consequéncia desses elementos foi a persisténcia dos efeitos dos estatutos
especiais das populac@es indigenas, mesmo sob a vigéncia do principio da igualdade,
restringindo ou impedindo 0 gozo dos direitos de cidadania (STAVENHAGEN, 1988).
Ademais, a expansdo das fronteiras agricolas ao longo dos séculos XIX e XX precipita
0 acirramento da violéncia entre indigenas e colonos, e os projetos de integracédo
nacional, a concentracdo de terras em desfavor das populagdes indigenas, que perdem
grande parte dos territdrios nesse momento, como comentam, respectivamente
ROUQUIE (1991: 77 e s) e RIBEIRO, 2000. E nesse momento também que a oposic¢ao

entre progresso e povos indigenas se consolida.

Para DIAZ-POLANCO (2007), essa politica liquidacionista da diversidade
configurava a politica indigenista liberal do inicio do século XX. A passagem desta
postura inicial para o indigenismo integracionista se da a partir da criacdo de Orgaos
indigenistas, atitude que se generalizard na regido a partir da criacdo do Instituto
Indigenista Interamericano na década de 1940, a partir do Congresso de Paztcuaro. Os
casos mexicano e brasileiro sdo 0s mais representativos, sendo o Servi¢o de Protecédo
aos Indios de 1910 e a politica indigenista mexicana da década posterior. Alguns pontos
importantes sdo firmados no contexto do indigenismo integracionista. No caso
brasileiro, no decreto de criacdo do SPI, o Decreto 8072 de 20 de junho de 1910, o
direito territorial indigena volta a ter um regime especifico, compreendendo o direito ao
autogoverno e respeito ao modo de vida tradicional. Previa-se, ademais, uma garantia
contra a invasdo das terras ocupadas por grupos indigenas por ndo indios e outro que
assumia o compromisso de restituir, sempre que possivel as terras que Ihe tivessem sido
tomadas (CARNEIRO DA CUNHA, 1987: 75). Além disso, previa-se a demarcagédo das
terras ocupadas pelos indios e garantia-se o usufruto exclusivo das mesmas. As terras
indigenas foram consideradas inalienaveis e os negdcios de arrendamento e alienacéo,
considerados nulos de pleno direito. Nota CARNEIRO DA CUNHA (1987: 80), que ao
mesmo tempo que em a politica indigenista previa esses direitos o Codigo Civil declara
o “silvicola” relativamente incapaz. Dessa forma, coloca que o regime juridico da época
ao mesmo tempo em que tentava sanar os erros e abusos cometidos ao longo do século
anterior, mantinha o indigena calado, sem voz e sem possibilidades de participar da

feitura do direito que era para ele elaborado.
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Com relacdo ao indigenismo integracionista mexicano cabe colocar que ocorre
no contexto da Revolucdo e da Reforma Agréria. E relevante colocar que um dos pontos
essenciais pelos que se lutava era justamente o acesso, pelos campesinos mesticos e
indigenas, a terra. Nesse sentido, a influéncia das ideias marxistas marca uma diferenca
com relacdo as demais politicas dos Estados latino-americanos com relacdo as
populacbes indigenas. No México pos-revolucionario acreditava-se que a solucdo da
questdo agréria estava na redistribuicdo das terras para quem nela trabalhava: os
campesinos. Esse, o lema de Emiliano Zapata, “Tierra y Libertad” expresso em seu
plano de Ayala. Na concepcdo dos revolucionarios a condicdo de dominacdo das
populacdes indigenas era outra versao da exploracao da classe burguesa, e os indigenas,
uma espécie de versdo do operariado. A solugdo da luta de classes se daria pela
revolucdo e a redistribuicdo dos meios de producdo e os revolucionarios mexicanos
realizaram sua versdo de redistribuicdo da terra restaurando uma forma tradicional de
propriedade coletiva, o ejido. A proposta revolucionaria de Zapata foi tornada mais
suave, e a participacdo do campesinado indigena ndo ultrapassou 0 momento dos
levantes. A valorizacao deliberada da figura gloriosa do indigena do passado e do futuro
mestico ndo geraram a superacdo da discriminacdo contra o indigena real. As ideias
marxistas também carregavam como premissa a crenca em uma evolucao linear e o
tratamento das populagdes indigenas, entdo, era questdo que se resolvia pela igualdade
real, ndo pelo tratamento diferenciado.

O indigenismo integracionista pode ser considerado um passo adiante das
politicas assimilacionistas liberais do século XIX no que tange ao tratamento jus-
politico da alteridade cultural, declaradamente etnocidas, havendo influenciado a
politica e o tratamento da questdo indigena pelas organizacdes internacionais
(CIFUENTES, 2007: 22). A internacionalizacdo do paradigma indigenista
integracionista traz como questBes: a definicdo de um sujeito de direito indigena
universal (em um primeiro momento as populacdes indigenas); a necessidade de
trabalhar a questdo indigena como uma questao regional ou global e a importancia de
dar o tratamento adequado a problematica da discriminacdo contra as populagdes
indigenas, esta Ultima, origem do desenvolvimento da questdo que levard a ONU, a
partir dos anos 1980, a trabalhar por uma declaracéo de direitos dos povos indigenas (id.
22, 23, 26).
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Como comentamos, informada pelas ideias evolucionistas, a preocupacao sobre
a questdo indigena nos foros internacionais modernos colocava o problema central com
relacdo as populagdes indigenas — ou seja, sua condi¢do de desfavorecimento social
econdbmica em seus paises de origem — como resultado da sua condicdo cultural
diferenciada, interpretada como “uma etapa anterior de desenvolvimento cultural”.
Constatava-se que as populacdes indigenas ndo gozavam dos direitos humanos
fundamentais na mesma medida que o restante da populagéo (como se vé no Preambulo
Convénio 107 sobre Populacbes Indigenas e Tribais da OIT). A tal constatacdo
imediatamente se juntaram duas conclusdes: (i) a condicdo de desfavorecimento social e
econbmica dos indigenas se devia a questdes relacionadas a seu (alegado) atraso cultural
e que (ii) deveriam resolver-se estas questfes para que esses pudessem “beneficiar-se
plenamente dos direitos e oportunidades de que desfrutavam o0s outros elementos da
populacdo”. A solucdo destas questdes se daria através de pesquisas exploratdrias sobre
a condicdo indigena para a formulacdo de politicas indigenistas que garantissem 0s
direitos dessas populacdes. As populac@es indigenas, notava-se, eram mais pobres, mais
atingidas por doencas, tinham menores niveis de educacdo, eram mais vulneraveis aos
maus-tratos, a discriminacao e aos abusos nas relacdes de trabalho, enfim, as violagOes
de direitos humanos. De modo que se procede a produzir conhecimento sobre as
famigeradas politicas indigenistas nacionais. A ideia era de que a condicdo de
desfavorecimento em que se encontra a grande parte da populacdo indigena mundial
seria suplantada pela equiparacdo do oferecimento de servicos publicos com relagdo a
sociedade nacional e reforco no compromisso dos Estados com relagdo as garantias

tradicionais, como comentamos em nossas pesquisas anteriores, portanto:

[...] para o problema da pobreza e marginalizacdo indigena dever-se-ia
fornecer a essas populagdes educagdo para transmitir os conhecimentos
ocidentais, dever-se-ia proteger o trabalhador indigena contra as relagdes
laborais desequilibradas, desenvolver a¢des para acabar com a discriminagéo,
etc. E claro que todas essas questdes estiveram condicionadas, nesse
momento inicial, pela ideia — hoje amplamente contestada por seu carater
discriminatério — de que essa vulnerabilidade das populacBes indigenas
advinha da inferioridade de suas culturas tradicionais, de modo que toda a
acdo levada a cabo nesse momento tinha como objetivo levar a modernidade
as populagdes indigenas e, dessa forma, inclui-las nos projetos nacionais.
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A partir de 1940, com a Convencdo que cria o Instituto Indigenista
Interamericano, hoje extinto, se estabelece que os Estados deveriam criar institutos
indigenistas nacionais, cujas funcOes deveriam ser: “na Generalidade, estimular o
interesse e proporcionar informagdes sobre matéria indigena as pessoas ou instituicdes
publicas ou privadas e realizar estudos s6bre a mesma, que sejam de particular interésse
para o pais”. Ademais, a Convencdo estabelece deveres de pesquisa e difusdo para o

Instituto®.

O indigenismo integracionista tinha como objetivo a assimilagio das populagoes
indigenas pelas sociedades nacionais de seus Estados e se organizou no plano
internacional tendo certas premissas que ganham o debate internacional, tais como a
necessidade de protecédo especial dos indigenas em seus Estados nacionais em razéo das
violéncias perpetradas contra suas pessoas e 0 supostamente inelutdvel caminho da
evolucdo da humanidade em direcdo a civilizacdo que levaria a extin¢do o das culturas

indigenas.

E sob paradigma integracionista que se reconhece a necessidade de garantias
especificas para a solucdo do “problema indigena”. No ambito das organizacgdes
multilaterais globais, a atuacdo mais importante foi, sem duvida, a da Organizacao
Internacional do Trabalho. Ndo sem antecedentes embora, é em 1957 que a OIT aprova
o primeiro Convénio que tratava especificamente da questdo indigena, o Convénio
Sobre Populagdes Indigenas e Tribais, n. 107, que foi o primeiro instrumento
obrigatério no plano internacional com relacdo aos povos indigenas, que reza em seu

predmbulo:

Considerando que a Declaracdo de Filadélfia afirma que todos os seres
humanos tém direito de buscar o progresso material e o desenvolvimento

% A saber: solicitar, coletar, ordenar e distribuir informacdes sobre pesquisas cientificas referentes a los
problemas indigenas, legislacdo, jurisprudéncia e administragdo de los grupos indigenas, actividades das
institucOes interessadas nos grupos mencionados, materiais de todo tipo que pudessem ser utilizados
pelos Governos, como base para o desenvolvimento de sua politica de melhoramento econdmico e
social das condi¢Ges de vida dos grupos indigenas, recomendagdes feitas pelos mesmos indigenas nos
assuntos que lhes concernem; realizar ou coordenar pesquisas cientificas que tenham aplica¢do
imediata a solugdo dos problemas indigenas ou que contribuam ao conhecimento sobre os grupos
indigenas; editar publicagGes periddicas e eventuais e realizar trabalho de difusdo por meio de filmes,
discos fonograficos e otros meios; promover, estimular e coordenar a preparac¢do de técnicos dedicados
ao problema indigena e estimular o intercambio de técnicos, expertos e consultores em assuntos
indigenas.
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espiritual dentro da liberdade e dignidade e com seguranga econdmica e
oportunidades iguais;

Considerando que ha nos diversos paises independentes populacdes indigenas
e outras populagdes tribais e semitribais que ndo se acham ainda integradas
na comunidade nacional e que sua situag8o social, econdmica e cultural Ihes
impede de se beneficiar plenamente dos direitos e vantagens de que gozam
outros elementos da populacéo;

Considerando que é conveniente, tanto do ponto de vista humano como no
interesse dos paises interessados, procurar a melhoria das condicdes de vida e
trabalho dessas popula¢Ges mediante uma acdo simultanea sobre o conjunto
de fatores que as mantiveram até aqui & margem do progresso da comunidade
nacional de que fazem parte (...).

Nota-se, portanto, que tanto no modelo regional quanto no modelo global, as
propostas indigenistas internacionais tinham como objetivo a integracdo das populacdes
indigenas as sociedades nacionais. E ainda que partissem da perspectiva do
evolucionismo superavam a politica da violéncia direta para substitui-la por certo nivel
de reconhecimento da importancia da diferenca cultural. N&o obstante, o indigena nédo
era visto no plano internacional como um interlocutor, mas como um alvo das politicas
desenvolvidas para “melhorar” as suas condi¢Ges de vida de acordo com padrdes
externo de avaliagdo. A organizacdo dos movimentos indigenas traz um novo ator
politico no plano internacional e renova as pautas para a reflexdo sobre o tratamento da
questdo indigena no ambito das organizacdes internacionais. Ademais, a antropologia
critica e as questbes levantadas pelos criticos da modernidade, que ja comentamos,
coloca novos termos para o tratamento da diversidade cultural no &mbito dos direitos
humanos, de modo que a revisdo do indigenismo integracionista e seus resultados na
proposta de protecdo das pessoas indigenas passa a ordem do dia a partir da década de
1970.

A ascensdo do atual paradigma dos direitos indigenas, ainda indigenista, mas
centrado em um principio participacionista, se desenvolve a partir de trés processos
correlarionados: (i) a organizacdo dos movimentos indigenas, favorecida especialmente
pela formagdo do que STAVENHAGEN (2000) chamou de intelligentsia indigena,
propiciou a homogeneizacdo de determinadas pautas comuns, influenciando (ii) o ja
iniciado movimento da internacionalizacdo dos direitos indigenas nas organizacGes
intergovernamentais e impulsionando o desenvolvimento do direito internacional sobre

0s povos indigenas e, posteriormente, (iii) transformando-se em uma nova orientagdo
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dos direitos nacionais no processo de mudancgas constitucionais na América Latina,
(URQUIDI, TEIXEIRA e LANA, 2008).

Parte das mudancas nos principios que fundamentam as normas de direitos
indigenas se devem a: o reconhecimento formal de que as culturas indigenas nao seriam
nem deveriam ser substituidas por uma cultura nacional e Unica; os principios de
respeito a diferenca e ndo-discriminacdo do direito internacional; a luta dos povos
indigenas pelo direito a autodeterminacdo sdo fatores que se combinam para
argumentar-se a necessidade da formulacdo de um novo acordo entre os Estados e 0s

povos indigenas.

O movimento indigena organizado e seus representantes utilizardo como
principal estratégia para a renegociacdo de sua relacdo com o Estado a reinterpretacédo e
transformacdo das normas, pautando-se nos debates levados a cabo em reunides e
congressos internacionais, auspiciados ou ndo pelas organizagdes internacionais e com a
presenca de uma militancia apoiadora especializada (ORDONEZ-CIFUENTES, 2007 e
BARBOSA, 2002). Ao longo da década de 1980 a influéncia dessas novas ideias se
afirmard nas legislagbes nacionais latino-americanas e no plano internacional,
precipitando um processo de afirmacdo de novos deveres para os Estados, tanto no
reconhecimento e protecdo de direitos como na formulacdo de politicas direcionadas as

suas populagdes indigenas.

Um relatério confeccionado por José R. Martinez Cobo, produzido ao longo de
12 anos de estudos sobre a questdo e levado a cabo no contexto da Conselho Econdémico
e Social ¢ amplamente comentado pela doutrina como um ponto crucial da mudanca de
entendimento sobre a questdo indigena no plano internacional (como em BARBOSA,
2002, CIFUENTES, 2007, STAVENHAGEN, 2000 e ANAYA, 2005).

Uma das preocupagdes presentes no relatorio de Cobo é o da defini¢do de sujeito
de direito indigena para o direito internacional partindo da preocupagdo com a

identidade etnica e com as demandas dos movimentos indigenas.

Observando as diferencas existentes entre as definicdes do sujeito de direito
indigena nos Estados nacionais, Cobo faz uma analise detalhada das diferentes

defini¢Oes existentes suas implicacOes e propde criar uma definicdo das populagdes
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indigenas do ponto de vista do direito internacional. COBO os critérios para essa
definicdo seriam (1986: 28):

VI.

A questdo da definicdo deve ser deixada para as comunidades indigenas, sendo
que as populacdes indigenas devem ser reconhecidas de acordo com sua prépria
percepcao e concepcao de si mesmos em relagdo a outros grupos, ndo devendo
haver tentativas de defini-los de acordo com a percepcdo de outros através de
valores de sociedades estrangeiras, ou dos valores dominantes de tais

sociedades;

Deve-se, assim, reconhecer-se o direito dos povos indigenas a definir que e

guem € indigena;

Nenhum Estado deve ter leis, regulaces ou medidas que interfiram no poder das

nacOes ou grupos indigenas de determinar quem sdo seus membros;

As circunstancias do desenvolvimento da nogdo de “populagdes indigena” e sua
posicdo especial nos Estados nacdo da atualidade tem relacdo com os direitos

historicos a suas terras e o direito de ser diferentes e considerados como tal;

Tendo em vistas a espoliacdo de seus territorios e os ataques as culturas, os
povos indigenas tém o direito de continuar a existir, de defender suas terras,
manter e transmitir sua cultura, suas linguas, suas instituicBes sociais e
instituices e sistemas juridicos, que foram injusta e injustificadamente

atacados;

E no contexto dessas situacdes e direitos que deve surgir a definicio, ou seja,
uma definicao das populac@es indigenas no plano internacional deve atentar para

os fatos de que:

a. Somente o grupo pode definir as regras de pertencimento étnico, e com
relagdo a um critério individual, este deve ser a auto-identificacdo e o

reconhecimento do grupo;

b. Estes povos se consideram distintos da sociedade nacional pela sua

relacdo como sucessores dos grupos que habitavam os seus territorios
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antes da chegada dos invasores, cujos sucessores formam hoje a parte
predominante da sociedade, o0 que exprime uma relacdo entre a

identidade e o territério e

c. Os povos indigenas desejam manter o que Ihes resta de seus territorios e
recuperar o que lhes foi ilegalmente tomado, para que possam ter um
espaco base para sua existéncia como pessoas diferentes, e manter,
desenvolver e manter para suas futuras geracbes, seus territdrios,

instituices e sistemas sociais e juridicos, sua cultura e suas linguas;

VII. Assim, podem ser definidas as populagdes indigenas, para o direito internacional

da seguinte forma:

“Comunidades, povos e nagOes indigenas sdo aqueles que, tendo uma continuidade
histérica com as sociedades pré-invasdo e pré-coloniais que se desenvolveram em seus
territérios, se consideram diferentes de outros setores das sociedades que hoje
prevalecem nesses territdrios, ou partes deste. Eles formam no presente setores néo-
dominantes da sociedade e estdo determinados a preservar, desenvolver e transmitir as
futuras geracOes seu territério ancestral, e sua identidade étnica, como base de sua
experiéncia continuada como povos, em acordo com seus proprios padrdes culturais,

instituicBes sociais e sistemas juridicos.” (original em inglés, traducdo da autora)

Serdo esses 0s elementos a identificacdo do sujeito dos direitos indigenas
consagrados no texto do Convénio 169 da OIT e séo resultado de um desenvolvimento
extraordinario da questdo, que expressa a influéncia de um novo paradigma para o
tratamento dos povos indigenas no direito internacional, distintos daquele do

indigenismo integracionista.

ANAYA (2005) ressalta a importancia da formagdo de “uma nova geracdo de
homens e mulheres indigenas educados nas formulas das sociedades que historicamente
0s oprimiu” no processo que leva suas demandas ao plano internacional (id.). Essa nova
geracdo de lideres é que iré realizar o esforco de articular uma imagem de si mesmos

distinta da que historicamente lhes foi atribuida e que esta Ihes servira de pauta em sua
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atuacdo. Isso foi complementado, na década de 1970, por um incremento nos esforcos
na internacionalizacdo da questdo que se materializou pela realizacdo de uma série de
conferéncias  internacionais e  pronunciamentos  diretos as instituicdes
intergovernamentais (id.). Uma contundente producdo da literatura académica
especializada contribuiu para legitimar as demandas dos povos indigenas nos circulos e
elites intelectuais mais influentes (id.). Desde a década de 1970 — favorecidos pela
aquisicdo do estatuto de 6rgdos consultivos alcancado por organizag@es representativas
dos grupos indigenas no Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas — , 0s
representantes dos movimentos indigenas passaram, de forma cada vez mais frequente e
em maior numero, a aparecer perante 0s organismos de direitos humanos das Nacdes
Unidas e a fundamentar suas demandas nos principios de direitos humanos de
aplicagdo geral (id. p. 94). A posicdo de mediagdo dos intelectuais indigenas,
utilizando-se a semantica das sociedades ocidentais, contribuird para uma tentativa de

universalizacdo de pautas e demandas. (id. p. 95).

Assim, ainda que os movimentos indigenas, apresentem uma diversidade de
demandas especificas, dentro dos cenarios de cada pais suas conjunturas internas,
(URQUIDI, TEIXEIRA e LANA, 2008), pode-se afirmar que, na América Latina, de
modo geral a luta pela retomada da terra — via reforma agraria ou regularizacéo e
titulacdo de territérios, como alternativa de sobrevivéncia econémica, social e cultural,
quando ndo de reinsercdo social — tem sido uma pauta comum (id.). Ha também, de
outro lado, a busca pela reafirmacgéo politica em seus territorios e no &mbito nacional,
através da demanda de niveis de autonomia local ou representacdo politica nas
instituicbes formais do Estado (id.). Outra demanda comum aos povos indigenas da

regido € a da formulacéo e implementacéo de politicas especificas de educacao.

Como comentamos em nosso terceiro capitulo, a antropologia critica latino-
americana participou ativamente desse processo da construcdo de uma agédo organizada
do movimento indigena. Nesse contexto, identifica-se que a necessidade de
reconhecimento e superacdo da subsisténcia de processos de dominagéo coloniais, com
relacdo aos povos indigenas americanos, na America independente, tendo por base

tedrica a Teoria da Dependéncia e sua andlise do colonialismo interno. Uma das
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propostas para a superagdo, cunhada no ja no contexto do fim da década de 1970 e
inicio da década de 1990, é a do etnodesenvolvimento e, neste sentido, implicaria no
fortalecimento e ampliagdo da capacidade autbnoma de decisdo das populacOes
indigenas, através da recuperacdo de recursos que lhes foram alienados, como a terra, 0
conhecimento da historia, as tecnologias deslocadas; na protecdo da cultura e no
fortalecimento dos processos proprios de apropriacdo dos recursos culturais alheios e de
reproducédo cultural. Ou seja, na recuperagdo do que se chamou controle cultural, que
discutimos brevemente em nosso terceiro capitulo (id. 56). Como ja concluiamos em

nossas pesquisas de mestrado, um dos pressupostos desse processo foi:

[...] a ideia € de que se deve inverter o processo de imposicdo cultural,
aumentando a capacidade autbnoma de decisdo sobre os recursos culturais
(nacionais ou universais) que se quer aproveitar ou incorporar (de acordos
com processos internos, ou seja, sem que isso implique em perda, mas sim
em reproducdo cultural). E, assim, importante reconhecer que as relagdes
entre esses recursos culturais (préprios e alheios) séo relacdes de poder, e que
0 que se pretende é garantir o efetivo controle dos recursos culturais alheios
pela cultura autbnoma.

Identificava-se, neste sentido, que o caminho para lograr tal transformacéo seria
a capacitacdo do nucleo dirigente tanto no terreno politico como no cultural e
econémico. Uma das demandas neste sentido era a reivindicacdo da lingua indigenas
como meio legitimo para a comunicacdo e sua possibilidade de utilizacdo e exercicio
real nas situacdes interétnicas. Outra questdo era a recuperacdo e preservacdo da
memoria historica étnica a e reconstituicdo do grupo étnico, que havia sido fragmentado
politicamente no contexto da dominacdo. Uma das conclusGes a que chegamos em
nossa dissertacdo é justamente a de que uma das estratégias das politicas indigenistas, a
de reconhecer a personalidade juridica das comunidades, terminou por fragmentar a
agéncia politica de diversos povos, baseada em logicas de reciprocidade e em dindmicas
ancestrais supracomunais (VALENCIA, 1984, apud CIFUENTES, 2007: 27). Como
esse é um dos temas que identificamos como desafios para transpor o indigenismo de
participacdo e passar a um paradigma intercultural dos direitos dos povos indigenas,

trataremos mais a detalhe em apartado infra sobre a participacao politica.
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4.2.3. Direitos Indigenas como Direitos Humanos

A respeito da normatividade, podemos dizer que a configuracdo atual do sistema
internacional de protecdo dos direitos dos povos indigenas, como discutimos em nossa
dissertacdo de mestrado, corresponde a um capitulo especifico dos direitos humanos
(STAVENHAGEN, 1988; ANAYA, 2005; ORDONEZ-CIFUENTES, 2007). Essa
caracteristica define os limites da proposta, e indica que subjaze a questdo uma
representacdo bastante especifica do tema: a mesma gramatica dos direitos universais é
aquela que rege a logica seguida pelo didlogo instaurado pelos atores sociais para a
inclusdo de suas demandas no sistema juridico, é dizer, a logica do reconhecimento de
direitos especificos. E dizer: ¢ a mesma instauragio do dialogo dentro da gramatica dos
direitos humanos universais que condiciona os limites dos textos normativos elaborados
e também a sua capacidade criativa e dinamica para lidar com as manifestacdes das

tensdes de longa duragéo de cada sociedade.

O primeiro limitador colocado pela posicdo dos direitos indigenas como parte
especial dos direitos humanos universais é 0 seguinte: ainda que a condicdo indigena
mereca um tratamento diferenciado no direito, ja que € historicamente significada como
uma quebra legitima do principio isondmico,* o limite dessa quebra no principio da
igualdade é definido pelo sistema instaurado pelos direitos universais. Em outras
palavras, no que respeita aos direitos indigenas, as diferengas permitidas no sistema séo

apenas aquelas incluidas na normatividade.

A definicdo do sujeito de direito "povo indigena" nos oferece o fundamento
juridico expresso na normatividade internacional para essa quebra no principio
isonémico: fundamenta-se o tratamento diferenciado pela condicdo de dominacdo no
interior de seus estados de origem e na condicdo de marginalizacdo no processo
decisorio desses sujeitos. E dizer: se sintetizam em normas esses elementos da
interpretacdo histdrica da experiéncia da colonizacdo nos paises independentes, com
relacdo aos povos indigenas. 1sso é anunciado nos predambulos mesmo dos instrumentos
internacionais sobre a tematica, e indica que na leitura do passado que se faz da relacao

entre os povos indigenas e seus Estados, o elemento dominacdo politica € de extrema

°! Conforme a analise de BANDEIRA DE MELLO (2006), discutida em nosso terceiro capitulo.
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relevancia para justificar a existéncia de tratamento diferenciado na normatividade. O
sentido que adquire, portanto, o processo de afirmacéo dos direitos dos povos indigenas
guarda dois elementos fundamentais: um deles é o que relaciona histéria da dominagéao
colonial e direitos histéricos de retribuicdo e o outro € o que recoloca o sujeito politico
indigena como participante da sociedade, mas dentro das suas condicdes culturais

especificas.

De certa forma, os limites definidos nos acordos sobre os direitos humanos
oferecem essa abertura a rediscussdo dos contetdos dos principios tendo em vista o
segundo elemento, que sugere um sujeito politico ativo, mas se fecha no primeiro, que
trata, ainda que sem intencionalidade absoluta, o sujeito indigena como vitima. Esse
sentido duplo da normatividade internacional sobre os direitos dos povos indigenas
coloca algumas questdes para a interculturalidade, que trataremos nos apartados

seguintes.
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4.2.3.1. Os direitos como “concesses” para minorias politicas

Como comentamos, o indigenismo latino-americano, primeira formula
especifica para o tratamento da questdo indigena na regido apds a independéncia, €
inaugurado pela preocupacdo das violagBes dos direitos civis e politicos e a violéncia
contra as populagdes indigenas. Em um esforgo de abrangéncia continental a OIT e a
OEA passam a entender os indigenas como pessoas com necessidade de especial
protecdo e formulam politicas e objetivos para a sua integracdo as sociedades nacionais
a que pertencem. Entre essas politicas estdo a ampliagdo do servigo publico de educagéao
e a garantia da terra contra o esbulho. N&o obstante, o contexto de expansdo dessas
premissas da cidadania universal implicava a necessidade de liberacdo dos indios do
estado pré-civilizado, como se interpretavam as suas formas de vida. O entendimento
evolucionista da historia e a representacdo do passado colonial como causa de atraso na
entrada na modernidade implicavam em uma visdo homogeneizada da alteridade, onde
as definicdes negativas eram o essencial para o entendimento da realidade.

Neste sentido, os indigenas “ainda” ndo eram civilizados e, portanto, eram
cidaddos de segunda categoria para 0s quais deveria haver protecdo especial e politicas
de integracdo & sociedade nacional. Dessa sorte, como comentamos, grande
transformacdo dessa perspectiva se da quando da formacdo de uma instelligentsia
indigena na semantica dos direitos universais (STAVENHAGEN, 1988), que precipita a
participacdo de representantes indigenas nas instancias internacionais e, posteriormente,
a homogeneizacdo das demandas através de pautas para 0os movimentos, organizados
como movimentos de reivindicacao étnica. 1sso se da entre as décadas de 60 e 80, com 0
apoio e contribuicdo da antropologia critica latino-americana (CIFUENTES, 2007) e
corresponde a inversdo do paradigma paternalista do indigenismo. A afirmacdo de um
direito a autodeterminacdo e a diferenca tem por base uma entrada no dialogo através
dos codigos modernos da luta pelos direitos (STAVENHAGEN, 2000), em inversao
tematica que passa a valorizar o passado indigena em oposicdo anteriormente
preconizada necessidade de “civilizar” os indios. As politicas liberais de assimilacao e
indigenistas de integracdo passam a ser vistas como extensdo da dominacdo fisica e
politica vivida desde a chegada dos europeus e a cultura e identidades indigenas como
resisténcia. E o que se vé nos espacos de celebracdo dos 500 anos do descobrimento,

vistos pelos movimentos indigenas como o marco dos 500 anos de luta contra a
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dominacdo, sendo este 0 tom assumido na primeira década dos povos indigenas das
Nacdes Unidas por exemplo. Na historiografia essa visdo corresponde aquela que faz o
elogio da “visdo dos vencidos”.

Como os Estados administram essas pretensdes por direitos dentro de seus
sistemas juridicos? Ao longo da década de 1990 (no caso brasileiro, em 1988) as
constitui¢Bes latino-americanas vao sendo reformadas e incluindo dispositivos de elogio
da diversidade e multiculturalidade e, em maior ou menor medida, o reconhecimento de
direitos especificos nas suas interpretacdes nacionais dos textos normativos
internacionais sobre a tematica (é o que se pode ver em BARIE, 2003).

Parte do esquema formulado nos grupos de trabalho interinstitucionais
internacionais a partir do relatrio de MARTINEZ-COBO (1986) implicava em
reconhecer direitos histéricos de por¢des ndo-dominantes das sociedades nacionais, de
modo que dentro da l6gica democratica — se bem que ndo na literatura especializada® —
os direitos dos povos indigenas figuram como direitos coletivos de grupos minoritarios,
que de outra forma que ndo o reconhecimento pelo Estado, ndo teriam acesso as suas
pretensdes politicas.

A batalha no campo juridico se d& nos termos do reconhecimento de direitos, e
negacdo do carater de concessdo politica das garantias. Finalmente, uma vez que no
jogo democratico as decisGes sdo tomadas pela cultura hegemonica, moderna e de
mercado, o discurso do reconhecimento ndo pode nao passar disso mesmo: discurso.

A frustracdo gerada pelo descompasso entre a ideologia da “natureza” historica e
restitutiva dos direitos e o seu funcionamento submetido as regras democraticas (em
paises liberais cada vez mais atinados para os interesses da economia global, mas ainda
bastante limitados por suas “desvantagens comparativas” nas regras do livre mercado)
marca o tom da radicalizagdo ou abandono dos esfor¢os politicos dos movimentos
indigenas (como comentamos em URQUIDI, TEIXEIRA e LANA, 2008). Por vezes, e
quando é possivel em termos numéricos, podemos até mesmo ver surgir partidos

politicos substituindo 0 movimento de reivindicagdo étnica e organizando-se em dire¢do

*2 Rodolfo Stavenhagen, o segundo relator especial das NagGes Unidas para os Povos Indigenas, nota em
seus trabalhos académicos que os direitos dos povos indigenas diferem dos direitos das minorias. Essa
diferencia¢do, muito embora pertinente para a discussdo politica, pouco efeito tem no funcionamento
democratico: ou pode-se fazer valer seus interesses coletivos através do voto da maioria, ou ndo. No
caso dos povos indigenas, por diversas razoes histéricas, mesmo quando sdo maioria em termos
numeéricos, ndo podem fazé-lo.
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a tomada do poder por vias democraticas (como é o caso exitoso da Bolivia e nem téo
exitoso do Equador).

O que se desconsidera, contudo, é que a fundamentacdo juridica universalista
dos direitos histdricos pode ser recente, mas a batalha politica pelos direitos através dos
codigos culturais alheios, nem tanto. Se a linguagem dos direitos indigenas como
direitos humanos tem como origem o discurso da superacdo da dominacao, a utilizacédo
da seméntica e formulas juridicas ocidentais para a negociacdo politica dos interesses
das elites indigenas tem longa tradicdo: a interlocucdo (ainda que assimétrica) entre os
codigos culturais europeus e as elites indigenas remonta ao seculo XVI.

Desconsiderar essa existéncia de interlocucdo politica dentro de cddigos
culturais mais bem mesticos que modernos ou indigenas implica em gerar uma
fragmentacdo entre o discurso dos movimentos e os fundamentos dos direitos
positivados. Mais do que isso, a frustracdo a que nos referimos antes pode gerar uma
radicalizacdo do discurso que em lugar de resolver, acirra os conflitos. E o que

passamos a discultir.
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4.2.3.2. A radicalizagdo do discurso da dominacédo cultural — “queremos que se
voltee la tortilla”

A vitimizagéo projetada na ideologia da superacdo “dos 500 anos de dominacgéo
politica” pode se radicalizar de diversas formas. Dois exemplos sdo o (i) os conflitos de
interesse gerados pelo carater de concessdo politica dos direitos e politicas publicas
especificas (que se vé nos discursos assitencialistas de algumas autoridades politicas
ainda no contexto atual) e o (ii) mito da inversédo da dominacao.

Quem ja transitou pelos féruns internacionais dos movimentos pode haver
escutado o segundo discurso levantar a plateia: “queremos que se voltee la tortilla”, o
que esta embaixo, que suba, que a dominacdo se inverta. Certa vez em seminario na
Universidade de Sdo Paulo tivemos a oportunidade de escutar um guerreiro xavante
explicando como as ac¢des qualificadas na midia nacional como bloqueio de estradas e
sequestro de autoridades faziam parte da formacdo dos guerreiros, que se preparavam
para a tomada do poder, quando se daria a volta a era de ouro da sua cultura. Essa
afirmacédo parece caricaturesca no contexto brasileiro, em que uma populacdo de mais
de 190 milhdes de pessoas dificilmente poderia ser dominada militarmente por uma
coletividade fragmentada de poucos milhares de pessoas.

No entanto, passando a realidade andina, por exemplo, um discurso tal teria
outros efeitos. Igualmente dificil que “se voltee la tortilla”, mas superar a fragmentacao
social ja existente nos contextos nacionais parece impossivel nestes termos. Mais do que
uma forma de negociacdo politica de reconhecimento e redistribuicdo, a ideologia da
volta do Tahuantinsuyo, por exemplo, soa a nacionalismo étnico. Afinal, quem quer
reconciliar-se com um adversario massacrante com o qual jamais existiram outros
termos que o do subjugo?

O contexto é complexo, contudo. Administrar e por cabo aos conflitos através de
ideologias transformadas em textos normativos ndo € coisa simples. Mais do que isso,
parece impossivel num plano abstrato. No limite, a afirmacéo do discurso universalista
ndo toca a realidade em sua especificidade, ndo € sensivel a diferencga, e, portanto, para
o direito universal nem mesmo existe o problema, que se dira uma solugdo. O direito
transfere a politica a tarefa de resolver os conflitos, e a politica se alia ao discurso dos
direitos para negar-se a renegociar posi¢cdes. Os minimos consagrados no plano

internacional chegam aos Estados nacionais como instrumentos autoaplicéveis,
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desconsiderando realidades historicas que ndo se explicam nem se resolvem com

categorias totalizantes como “colonizador-colonizado”, “vencedor-vencido”, “branco-

indio”, “moderno-étnico”, “universal-especifico”.

SIMOS L RESESE c A ELEGIR-
m?;gﬁ-::;ﬁgs k1 0S DE DESARROL o

Movimento Indigena Peruano pelo respeito ao direito de consulta: http://racismoambiental.net.br/2011/02/, acesso em 18 de margo
de 2014.

Uma das batalhas perdidas na ascensdo do paradigma multiculturalista ao trono
dos direitos culturais foi aquela que relacionava classe-etnia, e entendia a questdo
indigena como a “questdo de classe com poncho”. Parte da ambicdo indigenista era
eliminar o étnico-racial através da expanséo da cidadania, transformando o indigena em
trabalhador e a questdo indigena em questdo de classe, a ser resolvida no ambito dos

direitos e politicas do Estado de bem-estar.

Reconhecer a existéncia de uma relacdo entre a situagdo de desigualdade vivida
pelas populagdes indigenas e sua participacdo assimétrica nos projetos econémicos
nacionais parece imprescindivel para entender porque a posi¢cdo dos povos indigenas
ndo é a de coletivos completamente alheios a uma cultura moderna e periférica das
sociedades nacionais, mas a de atores sociais com longa tradi¢do participativa nos
processos que configuram as realidades locais, regionais e por vezes, nacionais (no caso
mexicano e peruano seria impossivel desconsiderar esse carater participativo). Se € bem
verdade que essa interacdo varia de acordo com o tipo de contato e mesmo com 0s
processos de integracdo do territorio nacional (a questdo amazénica é completamente
diferente daquela do vale central do México, diferente da questdo na Nicaragua,

diferente por sua vez da questdo mapuche, etc.)® também é fato que mesmo que as

93 . . ~ . . A as
No caso brasileiro duas situagdes diametralmente opostas causam perplexidade para os romanticos

paulistanos afetos a figura do “bom selvagem rousseauniano”. Os povos guarani, com grande

mobilidade e contato de longa data com as comunidades de entorno geram mal estar ao pleitear o


http://racismoambiental.net.br/2011/02/
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reivindicacdes ndo sempre tenham se expressado como étnicas nos conflitos envolvendo
as populacdes indigenas e poder local, o poder politico raramente tratou como iguais a
sua contraparte indigena. Esta é, de fato, uma das grandes mudancas no atual contexto:
0 Estado esta proibido juridicamente de desconsiderar a igualdade (em dignidade) da
contraparte indigena nos termos de suas diferencas. O tema é de grande importancia no
que respeita as opcdes no aproveitamento dos recursos e prote¢cdo do meio ambiente.

Mas qual a correlagdo entre essas discussOes e a representacdo do passado
colonial e pré-hispanico decorrente da pesquisa historiografica? E ainda, como se
relacionam essas ideias em embate dialético, na conformacéo e interpretacdo dos textos
normativos internacionais e nacionais? A seguir discutimos nos termos das ideias
juridicas como as categorias e conceitos desenvolvidos no ambito da pesquisa
historiografica podem contribuir para o desenvolvimento da questdo atual do tratamento

da alteridade cultural indigena na América Latina.

reconhecimento de seus direitos territoriais, com base no indigenato brasileiro (artigo 231 da
Constituicdo Federal). Suas ocupagBes raramente podem ser comprovadas em linha direta de mais de
40 anos no Estado de S3o Paulo, no entanto o movimento se remete a ideia de 500 anos de luta. O
procedimento de identificagdo e delimitacdo de limites da terra indigena depende da comprovacgao da
tradicionalidade da ocupacgdo, conceito sobre o qual paira certa indefini¢do juridica, sendo atualmente
definido como terra ocupada de forma tradicional, ou seja, de acordo com a cultura. No entanto, a
definicdo dos limites sobre os quais os direitos de usufruto exclusivo recairdo sdo disputadas em areas
onde por vezes a ocupagdo ndo indigena é muito anterior. Em outros casos os guarani optam por ocupar
areas de mata sobre as quais foram criados parques de prote¢do ambiental e proibida a ocupagdo
humana. A anterioridade da ocupacdo ndo serve como forma de negar o direito a terra, mas sem duvida
gera mal estar nas relagGes entre as comunidades indigenas e locais. Os indigenas migrantes da cidade
de Sdo Paulo, de diversas etnias, entre as quais as mais numerosas sdo sem duvida as comunidades
Pankararu e Fulni-6, sdo uma realidade invisivel para a grande parte da populagdo gracas ao desfavor
feito pela imagem romantizada do indio. As demandas dessas comunidades, vivendo em favelas na
cidade, nao diferem em muito das demais demandas por politicas publicas, saude e educagao, espagos
para convivéncia, etc. No entanto, sua especificidade cultural reside em uma especial relagdo com seus
territérios e comunidades de origem (Pernambuco e Piaui). Suas reivindicagbes por politicas publicas
estdo plasmadas de justificativas com base na diferenca cultural, mas a prépria FUNAI encontra
dificuldades em passar as barreiras do entendimento sobre a necessidade de pureza para a legitimidade
das reivindicagGes identitarias.
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4.2.3.3. Conciliagdo com o passado e Interculturalidade como futuro para as
relacées

Muito se tem discutido no ambito da formulacdo de politicas publicas
especificas para 0s povos indigenas sobre a interculturalidade como forma de
tratamento da diversidade cultural nos Estados Latino-americanos.

Como comentamos, as propostas interculturais, apesar da pretensdo de uma
abrangéncia generalizada (mas, de acordo com o que vimos argumentando aqui, ndo
necessariamente universal), trabalham as relagcdes politicas, juridicas e culturais
resultantes de uma posicao intermediaria, onde o espaco de proposicdo para a solucao
dos conflitos intersubjetivos esta, ainda, aberto. Esse espaco corresponde a um ambito
comum as diversas culturas, criativo e inovador das relagbes entre sujeitos
culturalmente diferentes. Contudo, como insistimos aqui em diversos momentos, a
interculturalidade néo pretende a supressdo da alteridade cultural: € parte da prépria
nocdo de interculturalidade que o processo dialético que re-significa as relacdes entre
esses sujeitos culturalmente diferentes e cria novos acordos para a solugéo dos conflitos
ndo termine com a homogeneizacdo cultural (criagdo de uma nova cultura Unica), mas
que se mantenha a alteridade através da integragédo, na institucionalidade democratica,
dos valores e formas de acdo politica coletivas das diversas culturas.

Talvez uma situacdo tal de reformulacdo das relagfes somente tenha paralelo
em termos de espaco criativo, no século XVI, que comentamos supra. Para ndo correr
riscos desnecessarios neste ponto de definicdo dos termos do debate, vale ressaltar:
entendemos que o ideal de regresso ao passado ou (em termos mais proximos a tarefa
do pesquisador) a projecdo de um entendimento académico sobre o passado para a
realidade atual das comunidades indigenas e sociedades nacionais € anacronismo e deve
ser evitado. Ademais, entender o passado como algo que pode ser apreendido
integralmente e reproduzido nas condi¢Oes atuais € postura que ignora a relacdo
dialética entre a representacdo do passado e as necessidades presentes, de modo que ha
que explicitar que ndo é o que se esta tratando de propor aqui.

O que se quer por em relevo é que o processo de transformacéo da epistemologia
juridica iniciado com o reconhecimento do valor da diversidade cultural e do direito a
diferenca corresponde a uma transformacdo tdo profunda no entendimento e na logica
de funcionamento do direito moderno que pode, guardadas as diferengas, ser

comparavel aquela que se deu no momento inicial da conquista e colonizacéo ibérica na
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América. E dizer: a atual producdo historiografica do conhecimento sobre esse
momento inicial reconhece que a disputa pela hegemonia néo foi decidida em favor de
espanhois e portugueses logo quando da chegada dos europeus, mas ao longo de mais
de um século, em que as elites locais, os conquistadores e as Coroas (portuguesa e
espanhola) entraram em processo de negociacdo e interlocucdo. E claro que uma vez
que se consolidou o poder colonial os codigos culturais ibéricos tornaram-se cada vez
mais dominantes na representacdo da realidade, mas isso é mais facil de ver em
retrospectiva (uma vez terminado o processo) e nao corresponde a situagdo do balanco
de forcas nesse momento inicial. Apesar de o acesso as fontes ser limitado —
especialmente no caso andino — 0 que nos causa problemas ao realizar generalizacdes —,
é possivel dizer, com base na bibliografia, que existiu certo esforco das elites locais em
produzir formas mutuamente compreensiveis de representar a realidade. Tanto a
representacdo do passado e cosmologia (como se vé na Tira de la Peregrinacion e nas
obras escritas de Popol Vuh, no caso mesoamericano, como posteriormente mas
igualmente “mesticos” em sua forma, as obras de Guaman Poma de Ayala e Santa Cruz
Pachacuti, no caso andino) como mais especificamente nas propostas politicas para o
contexto contemporaneo (neste sentido mais claramente Guaman Poma de Ayala) e a
utilizacdo das férmulas juridicas hispanicas para a defesa dos interesses politicos das
elites denotam que esses sujeitos se colocavam na posi¢édo de interlocutores (ainda que
devamos reconhecer que a assimetria foi-se acentuando em favor do poder da Coroa, 0

que se torna patente, como dissemos, visto em retrospectiva).
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TAULA (AVE SE ELCV3CC

————— | —— L

A decapitacdo de Atahualpa, representada por Guaman Poma de Ayala. Ref.: Bibliografia, infra. A figura foi muitas vezes referida
para explicar a origem do mito do Inkarri.

Neste sentido, é claro, os diferentes contextos, uma vez conhecidos, podem
trazer elementos interessantes sobre essas dindmicas de definicdo de um codigo cultural
comum. Ora, parte da elite, como os representantes da intelligentsia indigena que
participou da feitura dos textos normativos internacionais, era conhecedora (por vezes
formada) dos codigos culturais europeus (neste momento especialmente o catolicismo
como religido, o bom governo como politica e a retdrica e a gramatica como parte do
discurso do direito, ZAVALA, 1971 e LIMA LOPES, 2002).

Para compreender os resultados dessa interlocucdo podemos sintetizar o
universo possivel através tipos ideais (abstratos). O produto pode ser de conteudo e
forma préprios (no que respeita a temas, técnicas e linguagens — oralidade, escrita,
lingua, pictografia); conteddo préprio e forma alheia; conteddo alheio e formas propria

e conteudo e forma alheios, tendo em conta a nocao de controle cultural colocada em



178

nosso terceiro capitulo, supra. E nossa perspectiva que mesmo que os temas, técnicas e
linguagens utilizadas sejam alheios é possivel ainda que o produto seja novo no sentido
propositivo. E dizer: ainda que a escolha dos temas, técnicas e linguagens seja dado
pelas necessidades advindas do controle do outro dos recursos culturais hegemonicos,
ha ainda espaco de interlocuco, ainda que reduzido.®*

A pesquisa historiografica das fontes desse contexto, uma vez que valoriza esses
espacos intermediarios, fornece outro tipo de conhecimento das realidades pré-hispanica
e colonial e das dinamicas de interacdo entre 0S povos e pessoas, que pode, em nossa
perspectiva, favorecer a reconciliacdo com o passado (na medida em que coloca o0s
indigenas como atores e ndo como vitimas) e contribuir para a reducdo da assimetria
gerada pela posicdo hegemonica da cultura moderna (conflito intercultural e auto-
discriminagdo, MONROE, 2014).

Disso depende a visibilidade da questéo indigena na atualidade e a possibilidade
de dialogo entre culturas no espaco publico democréatico. A idealizacdo do passado
somente contribui para a formacdo de esteredtipos que sdo projetados sobre a disputa
pelos bens juridicos, especialmente sobre os bens de elevado valor econémico, como a

terra e 0s recursos naturais.

Dessa forma, a quebra da posicdo de vitimizacdo dos atores indigenas é
imprescindivel para a formagdo de novos consensos sobre as questdes fundamentais das
sociedades latino-americanas.

O momento de reformulacdo epistemoldgica do direito, sobre o qual
comentamos em nosso capitulo trés, supra, trazido pelo contexto de crise do paradigma
isondmico universalista de tratamento jus-politico da alteridade cultural abre espaco
para distintos niveis de proposi¢cdo dialégicos interculturais. Nesses espagos, uma vez
reconhecida a posicdo hegemonica dos codigos culturais modernos, devemos buscar
formas de resolver a assimetria. A atual representacdo do passado colonial (dominacao)

e pré-hispanico (puro e justo), ao contrario do que propde a interculturalidade, trabalha

* Exemplo na realidade atual seriam os direitos de minorias definidos de acordo com a politica do
reconhecimento multiculturalista. Todos os limites estdo dados, tanto em termos de forma (gramdtica
da luta pelos direitos) como de contetdo (limites estabelecidos pelo mercado e pelos direitos humanos),
mas ainda assim, ha espaco para a criacdo de novas solugGes politicas para a solugdo dos conflitos entre
a sociedade hegemonica e a minoria politica. Como dissemos o problema é que o multiculturalismo
centra-se na ideia de pontes e minimos, de modo que o espago para o desenvolvimento de uma cultura
politica comum fica reduzido.
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com identidades essencializadas e estaticas, podendo trazer mais fragmentacdo e
conflito, especialmente quando contrapostas essas visdes na disputa democraticas dos
interesses politicos e econdmicos.*

Para compreender o que vimos chamando de espaco criativo do direito para o
campo dos direitos dos povos indigenas e a indicacdo de caminho que propde a
interculturalidade para o contexto dos Estados nacionais latino-americanos, ha que
analisar o espaco de discricionariedade deixado pelo direito internacional a atividade
politica e juridica interna, que é, como concluimos em nossas pesquisas de mestrado,

onde se manifestam as tensdes dos direitos humanos dos povos indigenas.

* 0s espacos formativos e académicos interculturais devem preocupar-se com a reversdo dessa visdo
perversa das coisas e buscar compor interesses, razdo pela qual o conhecimento e conciliagdo com o
passado pré-hispanico e colonial faz-se imprescindivel. O didlogo da pesquisa historiografica com o
direito deve ser feito nos termos de redefinicdo e reinterpretacdo dos textos normativos que
apresentam visGes anacrdnicas do passado.
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4.3. Normatividade Internacional

4.3.1. Tensdes dos Direitos dos Povos indigenas

4.3.1.1. O contetdo do direito internacional sobre povos indigenas da perspectiva

dos direitos humanos

Em nossa dissertagdo de mestrado, ap6s a analise historica e normativa do
processo que nos traz a atualidade do sistema normativo internacional dos direitos
indigenas propomos nos perguntamos: afinal, qual o atual conteddo e quais os limites
dos textos internacionais sobre os direitos indigenas? Nestas pesquisas, partimos das
partes gerais do Convénio 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho de 1989 e a
Declaragédo Internacional dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU. Anotando que 0s
direitos povos indigenas devem ser entendidos dentro do sistema do direito
internacional dos direitos humanos, ou seja, sujeitos as regras gerais do direito
internacional pablico, suas dindmicas de producdo de normas, seus limites na execucgao
das normas e decisdes jurisprudenciais e as regras especificas da ONU e da OIT, seus
mecanismos de protecdo e suas instancias de recurso para o cumprimento das regras
estabelecidas; identificamos um espago de discricionariedade deixado pela proposta
internacional dos direitos dos povos indigenas para os Estados nacionais. Formulamos
entdo a hipotese de que esse espaco discricionario, muito embora ndo seja abstrato, pois
deixa uma indicacdo de caminho para a acdo Estatal, oferece uma margem criativa que €
de natureza tanto politica como juridica. Esse espaco € preenchido, no plano
internacional, em nossa forma de ver, pela sintese de duas tensdes historicas nos textos
normativos internacionais. S&o elas: a tenséo entre liberdade (como autodeterminacéo) e
participacdo e a tensdo entre igualdade e diferenca. Neste sentido expressavamos assim
nossa hipétese, TEIXEIRA (2009):

Ora, lembrando que o contetido dos principios gerais decorre de um acordo
entre atores politicos, subordinado, portanto, ao contexto sdcio-histérico dado
aos conceitos que os compde, argumenta-se aqui que os direitos especificos
devem ser entendidos como re-negociagdes dos conteldos anteriores dos
principios gerais, que passam, pelo processo de sua afirmacdo nos textos
internacionais, a integrar o conteldo destes. No caso dos direitos humanos,
acrescenta-se, 0 conteldo dos principios gerais deve ser entendido, ainda,
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considerando-se 0 fato de que o processo de internacionalizacdo desses
direitos implica: (i) na inclusdo e negociacdo entre sujeitos politicos
culturalmente distintos e em claro desequilibrio de poder e (ii) num processo
de detalhamento e ajuste dos enunciados dos textos normativos.

Classificando as normas constantes dos instrumentos internacionais

identificavamos que existem, no sistema internacional dos direitos dos povos indigenas:

V.

VI.

VII.

VIIL.

Normas que estabelecem direitos, deveres e medidas especiais para garantir a
igualdade das populacGes indigenas em direitos e oportunidades com relacdo aos

demais participantes da sociedade nacional;

Normas que reconhecem o valor das culturas indigenas e estabelecem direitos e
deveres especificos para garantir o principio de respeito & sua diversidade e

diferenca culturais;

Normas que reconhecem o seu direito e estabelecem direitos e deveres
especificos para garantir o sua liberdade para gerir o proprio futuro

(Autodeterminacdo / autonomia / autogestdo) e

Normas que declaram o direito de participacdo dos indigenas na formulacédo das
politicas, leis e decisdes que os afetem e estabelecem mecanismos de

participacao.

Tendo em vista a experiéncia histérica que se internaliza nesses textos

normativos internacionais, vemos que as normas da primeira natureza dizem respeito ao

objetivo reconhecer e de superar a situacdo de marginalizacdo dos povos indigenas em

seus paises de origem, condicdo essa imposta injustamente pelo significado politico de

sua diferenga cultural. Essas normas indicam o conteudo especifico do principio da

igualdade para os povos indigenas.

As normas da segunda natureza dizem respeito a superacdo da ideia do

historicismo evolucionista e sua significacdo politica. Trata-se da ja comentada

consagracdo no sistema internacional do valor da diversidade cultural, baseada

especificamente para o caso do direito indigena no direito a ser diferente, tratando ao

mesmo tempo de corrigir os efeitos do tratamento liquidacionista ou integracionista que
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objetivava o fim da diversidade. Essas normas sdo as que dizem respeito ao contetdo

especifico da ndo-discriminacéo para os povos indigenas.

As normas que dizem respeito a autodeterminacdo, autonomia e autogestao
correspondem a sintese, nos textos internacionais, das reivindicagcdes de reversdo da
dominagdo politica constante da memoria colonial expressa na adesdo dos
representantes dos movimentos indigenas a logica argumentativa dos proprios direitos
humanos. Essas normas correspondem ao conteudo especifico do direito dos povos
indigenas & autodeterminacdo e aos direitos territoriais em sua dimensdo néo

econbmica.

Por fim, as normas cuja natureza é o reconhecimento do direito e a garantia de
participacdo das comunidades indigenas nas decisdes que lhes digam respeito tem a
dupla justificativa de (i) superar as cicatrizes das politicas indigenistas integracionistas e
(ii) resolver o fato da ndo predominancia politica das populacdes indigenas em seus
paises. Essas normas correspondem, no contexto dos direitos indigenas, a uma
renegociacdo da institucionalidade democréatica para a inclusdo, na representacdo da
“vontade do povo”, de um coletivo cuja posicdo social impede a participacdo pelo

principio da maioria.

Ressaltdvamos, é claro, que uma norma do sistema poderia corresponder a um
ou mais grupos dos quatro identificados, ja que a natureza de nossa classificagdo nao era
fixa ou absoluta, mas apenas didatica. Parte de nossa hipGtese era de que essa
classificagdo contribuia para identificar os objetivos gerais - ou em outras palavras, 0
sentido que se quis dar - a normatividade internacional sobre os direitos dos povos
indigenas, e que esses somente podem ser considerados, da mesma forma que 0s
direitos humanos em geral, tendo em vista sua esséncia complementar e sua
indivisibilidade. Nesse contexto, identificam-se duas tensdes principais se encontram no

amago da proposta internacional de protecdo dos direitos indigenas. Sao elas:

1. A tensdo entre o principio da igualdade e o reconhecimento do direito as

diferencas e
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2. A tensdo entre o direito indigena a participacdo nas decisdes e na definicdo das

politicas que lhe dizem respeito e o seu direito a autodeterminacao.

3. Essas tensdes se inscrevem dentro de uma dindmica sistémica na qual todos os
valores envolvidos sdo considerados essenciais, mas na hipdtese de sua
contraposi¢do no caso concreto, deve-se ponderar qual o valor determinante para
chegar a melhor solucdo. Exemplo conhecido da problematica é aquele referente
a oposicao entre a liberdade de imprensa ou o direito de informacéo e o direito a
privacidade, como ocorre nos casos da divulgacdo pela midia de noticias sobre a
vida pessoal de pessoas publicas ou de acusados de crimes.

4. Neste sentido, cabe dizer algumas palavras sobre como se comportam essas duas
tensGes, pois € na busca pelo seu equilibrio que se deve dar o processo de
implementacao da proposta internacional dos direitos indigenas no plano interno
dos Estados. E necessario reconhecer, contudo, que, uma vez identificadas essas
tensdes, os conflitos que ndo se resolvem pelos recursos interpretativos

dependem de negociacGes politicas entre Estado e ator social indigena.
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4.3.1.2. Tensao entre Igualdade e diferenca

Fue la sociedad dominante la que incurrié durante siglos en el error de
suponer que las minorias étnicas aspiraban a un modo de vida igual que los
demés, y que para lograr esta finalidad necesitaban la ayuda de un
*hermano mayor’, un instructor cultural. Dicho en un lenguaje de la filosofia
multicultural: segun los grupos de orientacion eurocéntrica, los indigenas no
eran otredades verdaderas, sino que entes en vias de ser iguales a todos los
demas: casi gente de razon, casi europeos, casi ciudadanos.”

BARIE (2003).

Tendo em vista o que foi discutido a detalhe em nossos capitulos anteriores,
especificamente nos capitulos um, dois e trés, cabe agora complementar o debate com a
configuracao especifica da tensdo entre igualdade e direito a diferenca nos direitos dos

povos indigenas.

Em primeiro lugar, seguindo o plano analitico que vimos apresentando neste
trabalho, cumpre esclarecer os termos em que se incluiram no direito internacional dos
povos indigenas e, posteriormente, no novo constitucionalismo latino-americano, que
segue suas premissas axioldgicas (TEIXEIRA, 2009), as ideias do valor da diversidade
cultural, da tolerancia e n&o-discriminacdo, do respeito a diferenca cultural e da
afirmacdo de um direito de participacdo nas decisdes fundamentais sobre a vida em

comum por parte dos participantes das culturas indigenas.

Com relacdo a diversidade cultural, vale citar:

i. 0 Preambulo do Convénio 169: “Lembrando a particular contribuicdo dos povos
indigenas e tribais a diversidade cultural, & harmonia social e ecoldgica da humanidade

e a cooperacao e compreensdo internacionais”.

ii. A Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas vai mais além e afirma “que todos os
povos contribuem na diversidade e riqueza das civilizacGes e culturas, que constituem o

patrimdnio comum da humanidade”.
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Ambas as configuracbes, acompanhando, de certa forma, a analise realizada em
nosso segundo capitulo. Relembrando o debate ja colocado anteriormente, no caso
direitos indigenas ao mesmo tempo em que se consagra esse valor inerente das culturas
indigenas, ndo sem interminaveis discussdes sobre os limites dos direitos culturais e as
manifestacdes concretas das culturas indigenas, se estabelecerdo os limites da aceitacao
da alteridade indigena na medida em da ndo entrada em conflito com os direitos
humanos. De certa forma, portanto, o ponto de tensdo estad no estranhamento e repulsa
gerado pelo contato da cultura hegemdnica com relagdo as demais e os limites que
estabeleceu como normas positivas. E 0 que se vé tanto no Convénio 169 da OIT

como na Declaracgdo Internacional dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU. "’

Ja comentamos em outros pontos deste trabalho, mas sdo decorrentes desses
limites as seguintes dificuldades, tendo em vista: i. equalizar a natureza coletiva das
organizac@es sociais indigenas em oposi¢do da predominante valorizagdo do individuo e
da autonomia individual nos direitos humanos; ii. a questdo da justica tradicional e do
pluralismo juridico em oposicao a jurisdicdo estatal com relacdo ao devido processo

legal e as punicdes tradicionais.*®

% Como se vé no texto do artigo 82: “1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverao
ser levados na devida consideragdo seus costumes ou seu direito consuetudindrio. 2. Esses povos
deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessdrio, deverdo ser
estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacdo deste
principio. (...)”

7 Artigo 46: “1. Nada do disposto na presente Declaragao sera interpretado no sentido de conferir a um
Estado, povo, grupo ou pessoa qualquer direito de participar de uma atividade ou de realizar um ato
contrario a Carta das Nag¢des Unidas ou sera entendido no sentido de autorizar ou de fomentar qualquer
acdo direcionada a desmembrar ou a reduzir, total ou parcialmente, a integridade territorial ou a
unidade politica de Estados soberanos e independentes. 2. No exercicio dos direitos enunciados na
presente Declaragdo, serdo respeitados os diretos humanos e as liberdades fundamentais de todos. O
exercicio dos direitos estabelecidos na presente Declaragdo estara sujeito exclusivamente as limitagGes
previstas em lei e em conformidade com as obrigagGes internacionais em matéria de direitos humanos.
Essas limitagdes ndo serdo discriminatdrias e serdo somente aquelas estritamente necessdrias para
garantir o reconhecimento e o respeito devidos aos direitos e as liberdades dos demais e para satisfazer
as justas e mais urgentes necessidades de uma sociedade democratica.”

% Reconhecemos que é campo fértil para a teoria do direito o estudo do pluralismo juridico, e que em
nossa agenda para o paradigma intercultural do direito indica ser campo que merece nossa atengao.
Neste sentido ha que atentar-se para a relevante producdo brasileira de A. Wolkmer, e no México, de
Oscar Correas. Ndo obstante, reservamos este tema, tendo em vista a ampla bibliografia de que
deveriamos dar conta para contemplar a questdo, e as razGes ja colocadas no capitulo anterior, para um
momento posterior de nossas pesquisas.
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Neste sentido como a primeira grande preocupacdo com relacdo as populacoes
indigenas era a de sua protecdo contra as formas de violéncia ja definidas nos direitos
humano, os direitos especificos tinham como objetivo o fortalecimento da prote¢do dos
chamados direitos fundamentais.

Desse modo o principio da igualdade em seu contedo especifico para o direito
dos povos indigenas o primeiro aspecto que se ha que considerar é o reconhecimento de
uma especial protecdo das pessoas indigenas, que sdo consideradas mais vulneraveis as
violagdes de direitos humanos. Assim, no preambulo do Convénio 169 se observa que
“em diversas partes do mundo esses povos ndo podem gozar dos direitos humanos
fundamentais no mesmo grau que o restante da populacdo dos Estados onde moram e

que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido erosdo frequentemente”.

Como consequéncia, a normatividade estabelece que ndo é suficiente a mera
declaracdo formal de sua igualdade para ser efetivo o principio isonémico com relacédo
aos povos indigenas, ja que essas pessoas culturalmente distintas tém seus direitos mais
frequentemente violados que o restante da populacdo participantes da cultura
hegemdnica. De acordo com BARIE (2003):

Hay indudables evidencias de la desventaja objetiva (econémico-social) que
tienen los indigenas en comparacién a la poblacién global en cada uno de los
paises latinoamericanos (cfr. Psacharopoulos y Anthony Patrinos, 1999).
Partiendo de la idea de que la igualdad es una aspiracién y no un hecho, el
argumento mas difundido al respecto apunta a la intervencion de un Estado

social con la finalidad de compensar desigualdades que coinciden con ciertas
caracteristicas étnico-culturales.”*

Neste sentido, os textos do Convénio e da Declaragdo indicam como se colocam
no sistema essa perspectiva do principio isonémico. No Convénio 169 os artigos 2 e 3
colocam da necessidade de medidas especiais de protecdo aos direitos fundamentais

desses povos, para que gozem de igualdade com relacdo aos demais membros da

99 . ;. . , ;. A . . ,

Para o autor as medidas compensatdrias que se destinem a elevar o nivel sécio-econdmico indigena
devem ser tempordrias, como as a¢oes afirmativas, e cessar assim que se chegue ao equilibrio entre a
situagdo das populagdes indigenas e os demais integrantes da sociedade nacional.
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populacdo.’® J& os artigos 4 e 11 expressam cicatrizes histéricas da relacdo entre os

povos indigenas e seus Estados nacionais.'%*

Na Declaracdo, por sua vez, os artigos 1, 2 e 17 reconhecem a necessidade de
reafirmar a igualdade dos povos indigenas e seu direito a0 gozo dos mesmos direitos
garantidos a todos os seres humanos.’®® Seus artigos 10 e 37 colocam garantias

especificas. %

100 . ~ . e .. ~
Artigo 22 - 1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participagao

dos povos interessados, uma agdo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses
povos e a garantir o respeito pela sua integridade.

2. Essa ac¢do deverd incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos o gozo, em condi¢Ges de igualdade, dos direitos e
oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos demais membros da populagao;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais desses povos,
respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢Ges, e as suas instituigdes;

(...)

Artigo 3° - 1. Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos nem discriminagao. As disposi¢cdes desta Convencgdo serdo aplicadas sem
discriminagdo aos homens e mulheres desses povos.

2. Ndo devera ser empregada nenhuma forma de for¢a ou de coergdo que viole os direitos humanos e as
liberdades fundamentais dos povos interessados, inclusive os direitos contidos na presente Convencao.
101 “Artigo 4° - 1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para salvaguardar as
pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e o meio ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrdrias aos desejos expressos livremente pelos povos
interessados.

3. O gozo sem discriminac¢do dos direitos gerais da cidadania ndo devera sofrer nenhuma deterioragao
como consequéncia dessas medidas especiais.

Artigo 112 - A lei deverd proibir a imposi¢cdo, a membros dos povos interessados, de servigos pessoais
obrigatdrios de qualquer natureza, remunerados ou ndo, exceto nos casos previstos pela lei para todos
os cidaddos.”

%2 Artigo 1 - Os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Na¢Ges Unidas, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e o direito internacional dos direitos humanos.

Artigo 2 - Os povos e pessoas indigenas sao livres e iguais a todos os demais povos e individuos e tém o
direito de ndao serem submetidos a nenhuma forma de discriminagao no exercicio de seus direitos, que
esteja fundada, em particular, em sua origem ou identidade indigena.

Artigo 17 - 1. Os individuos e povos indigenas tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos
estabelecidos no direito trabalhista internacional e nacional aplicavel.

2. Os Estados, em consulta e cooperagdo com os povos indigenas, adotardo medidas especificas para
proteger as criancgas indigenas contra a exploracdo econGmica e contra todo trabalho que possa ser
perigoso ou interferir na educacdo da crianga, ou que possa ser prejudicial a saude ou ao
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social da crian¢a, tendo em conta sua especial
vulnerabilidade e a importancia da educagdo para o pleno exercicio dos seus direitos.

3. As pessoas indigenas tém o direito de ndo serem submetidas a condigdes discriminatérias de
trabalho, especialmente em matéria de emprego ou de remuneragao.

103 “Artigo 10 - Os povos indigenas n3o serdo removidos a forca de suas terras ou territérios. Nenhum
traslado se realizara sem o consentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas interessados e
sem um acordo prévio sobre uma indenizacgdo justa e eqlitativa e, sempre que possivel, com a opgdo do
regresso.
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Um segundo aspecto do principio da igualdade presente nos direitos dos povos
indigenas é o reconhecimento dos direitos especiais que tem por objetivo corrigir
injusticas de fato, vista a igualdade, neste ponto, vista como corre¢do da aplicacdo da
isonomia. Exemplos neste sentido sdo alguns direitos especificos como a utilizacdo de
tradutores no procedimento penal. Como ja comentamos, neste sentido a igualdade tem
por funcdo corrigir o desequilibrio causado pela inversdo do efeito pretendido da

isonomia.

Outros exemplos neste sentido poderiam ser citados. No Convénio 169 da OIT,
em sua parte dedicada a politica geral, se estabelece que as medidas dos governos com
relacdo a seus povos indigenas devem: (i) promover a plena efetividade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais desses povos, respeitando sua identidade social e
cultural, seus costumes e tradicdes, e suas institui¢oes; (ii) ajudar aos membros dos
povos interessados a eliminar as diferencgas socioeconémicas que possam existir entre os
membros indigenas e os demais membros da comunidade nacional, de uma maneira

compativel com suas aspiragdes e formas de vida (artigo 2, b e c).

Neste sentido é seguro dizer que no que respeita ao conteudo especifico do
principio isonémico com relacdo aos povos indigenas temos como elementos principais
0s seguintes: o Estado reconhece a especial vulnerabilidade dos povos indigenas no que
respeita aos direitos fundamentais, reconhece que a aplicacdo homogénea destes sem
considerar as diferencas é inefetiva para a prote¢cdo dos modos de vida destes povos,
protegidos pelos direitos culturais (considerados relevantes em razdo da internalizacédo
do principio do respeito a diferenca e a diversidade) e determina pardmetros minimos
que devem dirigir as decisOes politicas relativas a estas populagoes.

Se nos focamos, por sua vez, no reconhecimento do direito a diferenca, os textos
normativos internacionais sobre o0s povos indigenas condensa seu projeto em
disposicdes de trés tipos: (i) normas que realizam o reconhecimento formal do valor e

protecdo das culturas indigenas; (ii) direitos e deveres de politicas especificas e (iii)

Artigo 37 - 1. Os povos indigenas tém o direito de que os tratados, acordos e outros arranjos
construtivos concluidos com os Estados ou seus sucessores sejam reconhecidos, observados e aplicados
e de que os Estados honrem e respeitem esses tratados, acordos e outros arranjos construtivos.

(...)
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regras especificas para a regulamentacdo do espaco publico comum as culturas
conviventes. Neste sentido, no que respeita a questdo da interculturalidade expressa no
marco juridico aqui analisado o proprio conceito de interculturalidade implica a
discussdo critica da proposta liberal de tratamento da diversidade.

Explicitando ainda mais as consequéncias dos elementos que comentavamos do
tratamento da diferenca desde uma perspectiva da experiéncia recente acerca do
tratamento da alteridade cultural, ha trés posturas possiveis com relacdo ao diferente: o
rechago; o respeito com justaposicdo (coexisténcia) e a convivéncia. O rechago esta
proibido pelos principios de ndo discriminagdo, e em razdo disso nem mesmo
analisamos a sua possibilidade tedrica ja que considerando nosso critério de tratamento
jus-politico da alteridade cultural ndo cabe discutir posturas tedricas incompativeis com
a normatividade atual. O respeito ndo necessariamente inclui um terreno comum a parte
do espaco fisico do territério do Estado, mas tidas as propostas multiculturais como de
coexisténcia, hd que aceitar-se que podem ter uma postura ativa com relacdo ao
tratamento jus-politico da alteridade cultural, como se mostrou no segundo capitulo

deste trabalho.

Se, contudo, assumimos como ideia subjacente aos textos internacionais sobre 0s
direitos dos povos indigenas a da interculturalidade isso equivaleria a assumir como
critério de convivéncia. O respeito a diferenca como entendido no sistema de direitos

aqui comentado implica um projeto conjunto,*®

sobrepassando a ideia de tolerar, que
pode ocorrer em um modelo de justaposicdo. E dizer, a interculturalidade implica a
existéncia ou o desenvolvimento de uma cultura politica comum baseada na igualdade
como critério de justica, de maneira que um projeto intercultural por parte de um Estado
ndo deve buscar isolar ao diferente protegendo-o do contato com a sociedade
hegeménica, mas buscar formas de dialogo e a ampliacdo da sua participacdo efetiva
nos espacos publicos. Uma tentativa de fazé-lo, distinto do que estamos analisando, € a
reorganizacdo pela qual estd passando o Estado boliviano, independentemente das

criticas que se possam levantar a sua proposta. SANTOS (2007), p. 18.

Dessa forma, como pensamos vir argumentando, a ideia de reconhecer a

diferenca protegendo-a em normas de sujeitos especificos, ndo € suficiente em um

1% Respaldada nossa interpretacdo pelo paradigma participacionista em sentido amplo, que comentaremos

a sequir.
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projeto intercultural. Isso porque implica em uma renegociacao da relacéo politica entre
0 Estado e o coletivo culturalmente distinto, como denotam as propostas de didlogo
intercultural colocadas em nosso terceiro capitulo. A normatividade internacional esta
aberta a esse tipo de atitudes criativas do direito, sendo que Declaragdo Internacional
dos Direitos dos Povos Indigenas contém algumas disposicfes neste sentido, que
expressam outra dimensdo do sistema de direitos em estudo. O Estado nédo
simplesmente reconhece o direito a diferenca, mas que tem a obrigagdo de garanti-la
através de direitos de autogestdo e autonomia, a0 mesmo tempo em que em sua propria
estrutura adéqua instituicbes e leis para que possa oferecer a politica publica

diferenciada.

E o0 que se vé em seu artigo 14 no qual se estabelece que os povos indigenas
(coletivo) tém o direito de estabelecer e controlar seus sistemas e instituicdes docentes
que compartem educagdo em seus préprios idiomas e métodos de ensino-aprendizagem,
sendo o dever do Estado adotar medidas para garantir o acesso a educacdo em sua
propria cultura e idioma, junto com estes povos. Estabelece ademais que as pessoas
indigenas (individuos) tém direito a aceder a todos os niveis de educacdo do Estado sem
discriminagdo. E dizer: o Estado tem que reconhecer o direito de autogestio da escola
ou instituicdo educacional de seus povos indigenas e garantir ao mesmo tempo, em suas
atividades, a oferta de educacdo diferenciada para estas populagbes. O Estado deve

ainda de desenvolver um sistema de ensino comum que ndo exclua estas populacgdes.

Outras disposicdes centrais para a compreensdo da abertura a uma proposta
intercultural que se estabelece no sistema de direitos indigenas das Nag¢Ges Unidas estdo
expressas no artigo 15, 16, 18 e 19 da Declaragdo. No primeiro se estabelece que 0s
povos indigenas tém direito a que a dignidade e diversidade de suas culturas, tradicdes,
historias e aspiracfes figuem devidamente refletidas na educacdo publica e nos meios
de informacgdo publica; e determina-se ainda o dever dos Estados de adotar medidas
eficazes em consulta e cooperagcdo com 0s povos interessados para combater 0s
preconceitos e eliminar a discriminacdo e promover a tolerancia, a compreensao e as
boas relacdes entre os povos indigenas e todos os demais setores da sociedade. O artigo
16 acresce que os Estados tém o dever de adotar medidas para assegurar que 0S meios
de informacéo estatais reflitam devidamente a diversidade cultural indigena e incentivar

0s meios de comunicacao privados a refletir a diversidade cultural indigena, inclusive.



191

Nos artigos 18 e 19 se reconhecem o direito a participacao nas decisdes que Ihes
afetam, através de representantes escolhidos por eles, em conformidade com seus
procedimentos, o direito a manter suas proprias formas de decisdo e o direito a consulta

para a adocao e aplicacdo de medidas legislativas e administrativas que Ihes afetem.
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4.3.1.3. Tensao entre autodeterminacéo e participacao

Esta tensdo decorre da pretensdo de criar uma institucionalidade que reconheca
0s povos indigenas como atores politicos participantes dos cenarios nacionais cuja
principal caracteristica € a de que sdo setores culturalmente distintos e socialmente nao-
dominantes. E nesta tensdo que se encontra a maior lacuna entre o direito internacional
sobre os povos indigenas e a definicdo das propostas nacionais de tratamento da questédo
indigena. Em suma, no projeto internacional dos direitos indigenas os Estados assumem
0 dever de respeitar as diferengas culturais proporcionando espagos de autonomia e
autogestdo para os povos indigenas e desenvolver leis e administrar politicas que
corrijam a situacdo de desigualdade destas populacdes dentro do territério estatal. Estes
espacos de autonomia podem adquirir diversos niveis, em razao das distintas situacdes

locais e da generalidade do texto.

O direito dos povos indigenas a autodeterminacdo teve ampla discussdo antes de
sua final configuracdo no texto da Declaracdo de 2007. Consiste, basicamente, em um
conjunto de direitos entre os quais a livre-determinagdo de seu status politico’® e o

reconhecimento do direito a gerir por si mesmos seu presente e futuro.*®

A primeira
dimensao deste direito tem sido relacionada especialmente as questdes do direito a terra
e autonomia (incluida af a questdo do pluralismo juridico).'®” N&o obstante, entre as
politicas que guardam relagdo com o direito de autogestionar-se, coerentemente, estao
diversos deveres especificos dos Estados a respeito da educacdo, por exemplo

(TEIXEIRA, 2009).

A participacdo das comunidades e povos indigenas — como setores n&o
dominantes da sociedade (COBO, 1987) — nas decisdes e nas politicas de interesse tem
relacdo direta com o direito de gerir o futuro, mas guarda também um forte tom de
garantia contra os abusos histéricos realizados contra 0s povos indigenas. Substitui,
dessa forma, o paradigma anterior no qual as politicas, uma vez que eram formuladas

com o0 objetivo de integracdo das populacdes indigenas, se desenvolviam

105 , . . ,
Articulo 3 de la Declaracién Internacional de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

En el predmbulo del Convenio 169 de la OIT, se reconocen: “las aspiraciones de esos pueblos a
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que
viven.”

197 Como se ve en: BARBOSA (2002); DIAZ-POLANCO (1992) y DIAZ-POLANCO (2006).

106
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exclusivamente pelo Estado ou dentro de seus termos.*®

A passagem do
integracionismo ao chamado indigenismo de participacdo (CIFUENTES, 2007) no
Convénio 169 tem suas bases nas discussdes da Reunido de Expertos Sobre a Revisdo
do Convénio Sobre Populagdes Indigenas y Tribais, que por sua vez, é o resultado de
um longo processo de reivindicacOes tanto das organizacGess indigenas como de seus

colaboradores tedricos (id), pp. 37-41).

A autodeterminacdo dos povos, principio geral a partir do qual se desenvolve o
significado especifico do direito dos povos indigenas a autodeterminagéo, é também um
dos pilares sobre os quais se construiu 0 que aqui se chamou de a nova ordem ética
mundial, iniciando-se no momento posterior a Segunda Guerra e desenvolvendo-se até a
atualidade. Tal ordem ética é caracterizada pela multilateralidade nas relagdes
internacionais, a busca pela manutencdo da paz, a importancia crescente do direito
internacional e a progressiva afirmacdo do ser humano como sujeito de direito no plano
internacional. Como se argumentou, todos estes elementos fazem parte da avaliagdo da
legitimidade das a¢des dos Estados, que devem mover-se tanto nas suas acoes internas
como nas externas tendo em vista e honrando 0s compromissos assumidos no plano

internacional.

Neste contexto a internacionalizagdo dos direitos humanos passa a incluir
diversos novos sujeitos especificos de direitos, entre 0s quais 0s povos indigenas se
destacam pela sua luta diferenciada de afirmacdo dos direitos: ao mesmo tempo em que
0s movimentos indigenas organizados e a formacdo de intelectuais indigenas favorece a
reivindicagdo de direito pela seméntica dos direitos humanos para afirmar direitos
especificos, esses representantes lutam também pelo reconhecimento de direitos
historicos, demanda que se consubstancia na luta pelo reconhecimento de seu direito a

autodeterminacdo, como povos culturalmente distintos em Estados independentes.

A longa luta travada pelos povos indigenas pela afirmagdo de seu direito a
autodeterminacdo se relaciona ainda com o estabelecimento de um sujeito de direito

coletivo: os povos indigenas, que em suma corresponde a luta pelo reconhecimento da

108 . .z ™ e s e . . ,
En Brasil el programa de educacion bilingie inicialmente formulado para las poblaciones indigenas,

que tenia como objetivo central utilizar las lenguas maternas para facilitar el pasaje de los
conocimientos occidentales, tuvo la participacion de organizaciones extranjeras. Secad/MEC - Educagdo
Escolar Indigena (2007).
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anterioridade ou pré-existéncia, do indigena e sua organizacdo social e politica, com
relacdo a formacdo do Estado nacional. Neste sentido, vale retomar a discussdo, no

plano internacional, sobre o direito de autodeterminagéo dos povos.

Ao fim da Grande Guerra, como se disse, a autodeterminacdo dos povos ja se
apresentava como um principio basilar no programa de manutencdo da paz mundial,
como se comentou. E, contudo, no contexto da descolonizagdo do mundo, no momento
posterior a segunda guerra mundial, que a ONU desenvolvera o conteido ainda vigente,
embora ja em decadéncia, deste principio. E a Carta das Nagdes Unidas que definira
como dos seus propdsitos o respeito ao direito dos povos a autodeterminagdo, sobre o
qual a Declaracdo de 1948 serd, no entanto, silente:

ARTIGO 1 - Os propdsitos das Nagdes unidas sao:
()

2. Desenvolver relagfes amistosas entre as nacdes, baseadas no respeito ao
principio deigualdade de direitos e de autodeterminagdo dos povos, e tomar
outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal (...)

Comenta BARBOSA (2002), que a origem do principio remete a nocao de
soberania na teoria liberal-democratica. Citando a autora Maivan Clech La&m
(Universidade de Nova lorque), comenta: “Mesmo quase ninguém rejeitando
explicitamente o postulado teoérico afirmado pelos revolucionérios franceses e
americanos, segundo o qual o Estado ndo possui nada que ndo advenha primeiramente
do povo o que vemos é uma vontade constante de deslocar (...) a legitimidade do poder
de sua fonte fundamental, o povo, para uma expressdo institucional contingente, o
Estado”, (p. 315).

Indica que a posicdo da doutrina, nesse sentido, é acompanhada por deciséo
relevante da Corte Internacional de Justica: “Juiz Dillard, no caso do Sahara Ocidental
(...) decidiu que: “Cabe ao povo decidir sobre o futuro do territorio, e ndo ao territério de

7

decidir sobre o futuro do povo’”.

No contexto das Nacgbes Unidas, o termo autodeterminacdo recupera o

fundamento concebido originalmente — direito individual de rebeldia contra a tirania e
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lutas sucessivas dos povos contra diferentes formas de dominacdo — configurando-se
como principio politico de libertacdo e luta contra a dominacgdo. A forca adquirida pelo
principio no sistema das NacGes Unidas se expressa também pela insisténcia da
organizagdo em fazer constar de outros instrumentos internacionais o direito, que rege

os Pactos de Direitos Civis e Politicos e Sociais, Econémicos e Culturais, de 1966.

Para BARBOSA (2002), o principio é parte, portanto, desde 1945, do direito

cogente (obrigatorio) no sistema internacional.

Sua configuracdo, ao contrario do principio da soberania, o de autodeterminacgéo
ndo implica “status politico particular”, ou seja, ndo é apenas como Estado que se lhe
pode exercer determinado povo (Resolucdo 1541, Assembléia Geral da ONU). Em
suma, em seu conteudo juridico, “O que mais importa no conteddo da autodeterminagéao

é o direito de escolher em que ela implica (...)”.

Um dos limites da configuracdo do direito dos povos a autodeterminacao,
contudo, é que o principio é definido claramente no Direito Internacional, mas ndo o

sujeito que 0 exerce: 0 povo.

Ademais, 0 seu exercicio € restrito & ordem internacional e a seu contexto
historico de positivacdo: o processo de descolonizagdo. Citando Wilhelm o autor lembra
o significado atribuido historicamente ao direito dos povos a autodetetrminacédo: este
seria progressivamente assimilado ao direito de independéncia as populagdes
colonizadas. O entendimento do principio juridico €, assim, uma oscilacdo entre a sua
importancia para os sujeitos que o podem exercer e a valorizacdo do Estado no sistema
internacional (no contexto dos direitos destes de manter sua integridade territorial,

defender sua soberania ou ndo ter ingeréncia sobre seus assuntos internos, etc).

Para o autor, assim, o grande problema para a compreensdo do contetudo do
principio da autodeterminacdo dos povos seria que nao haveria correspondéncia entre a
dimensdo sécio-politica e a dimensdo juridica da autodeterminagdo. Isso entraria em
conflito com o projeto internacional de tratamento da questdo indigenas, ja que “apenas
a autodeterminacao pode ser o instrumento adequado para proteger a identidade e, por

conseguinte, garantir o direito a diferenca”.
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Lembra o autor, neste sentido, que no sistema da ONU, o direito a
autodeterminacdo reconhecido pela Resolucdo 1514 e esclarecido pela Resolucdo 1541
expressa que “esse direito compreende o direito a independéncia, ou seja, & separagao
politica e territorial, ou (...) a secessdo de um Estado existente”. O que leva aos Estados,
a pretender aplicar a autodeterminacdo de maneira diferente aos povos indigenas. Ao
observar as reservas realizadas pelos Estados a Declaracdo e as controvérsias mais
acirradas com relagdo ao texto do Convénio (STAVENHAGEN, 2002), pode-se
comprovar essa intencdo, que leva a conclusdo de que o contetdo do principio de
autodeterminacdo dos povos indigenas ndo alcangou ainda um ponto pacifico da

perspectiva politica. 1°

N&o obstante, grande parte dos autores da literatura especializada e das
pesquisas das agéncias internacionais sobre os movimentos indigenas confluem para
afirmar que a reivindicacao dos povos indigenas, em sua grande maioria, ndo pretende o
estabelecimento de novos Estados, apesar de ndo aceitar a limitagdo do principio
pretendida por seus Estados nacionais. Essa constatacdo serd corroborada pela
configuracdo juridica do direito a autodeterminacdo na Declaracdo Internacional dos

Direitos dos Povos Indigenas da ONU.

Na realidade, as demandas dos povos indigenas a autodeterminacdo se
delineiam, na grande parte dos casos como reivindicagbes por autonomia no plano
interno. A literatura especializada sobre os direitos indigenas costuma expressar esse
pleito através da diferenciacdo ente autodeterminacdo interna e externa. Neste sentido a
autodeterminacgdo desejada pelos movimentos indigenas seria a interna, e corresponderia

a luta por autonomia.

A definigdo pela doutrina de uma dimensdo externa e outra interna do principio

de autodeterminacdo € identificada por BARBOSA (2002) como uma forma de

109 ~ ;. N . P
Apesar da aprovacdo retodrica dos governos, o recurso as fontes jornalisticas demonstra que a

guestdo ndo se encontra, de nenhum modo, pacificada nos paises latino-americanos. No Brasil, a
opinido publica se divide, mas a preocupagao desmedida e infundada com o termo “autodeterminagao”
com relagao aos povos indigenas tém grande presencga nos periddicos escritos liberais, quase tdao amplo
quanto o espaco dedicado a preocupacdo com os efeitos das demarcacSes das terras indigenas
amazlOnicas e em dreas onde o “desenvolvimento econdmico” poderia ser prejudicado pelo
reconhecimento dos direitos territoriais indigenas, é o que se pode notar pela consulta de um dos
peridodico de grande circulagdo no Estado de Sdo Paulo:
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20080826/not imp230852,0.php;
http://www.estadao.com.br/internacional/not _int51380,0.htm .



http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20080826/not_imp230852,0.php
http://www.estadao.com.br/internacional/not_int51380,0.htm
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pacificar as contrariedades dos Estados e possibilitar a aplicacdo do principio aos povos
indigenas. O autor é contra essa separacdo, colocando que a autonomia (que seria essa
dimens&o interna) ndo encerra o direito a autodeterminagdo: “ndo h4 como minimizar o
fato de que a autonomia seja governamental ou administrativa” e “mesmo néo
almejando a secessdo, apenas o direito a ela oferece, plenamente, 0 meio de realizar a

autodeterminacéo”.

Apesar da continuidade da controvérsia tanto na doutrina, como no ambito
interno  dos Estados, as disposicbes com relacdo ao direito dos povos a
autodeterminacdo nos textos normativos internacionais sobre os direitos indigenas déo a

indicacdo de um caminho para a garantia desse direito:

Q) Convénio 169 da OIT:
a. Preambulo:

“Reconhecendo as aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas
préprias Instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e
manter e fortalecer suas identidades, linguas e religifes, dentro do &mbito dos
Estados onde moram (...)"”

b. Disposicdes gerais:

“Artigo 9° - . Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0S povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados
a respeito do assunto.”

C. Direito a terra:
“Artigo 17

1. Deverdo ser respeitadas as modalidades de transmissao dos direitos sobre a
terra entre os membros dos povos interessados estabelecidas por esses
povos.(...)”

2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for considerada
sua capacidade para alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os
seus direitos sobre essas terras para fora de sua comunidade.

3. Dever-se-a impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar
dos costumes dos mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus
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membros para se arrogarem a propriedade, a posse ou 0 uso das terras a eles
pertencentes.

(i)  Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas:

“Artigo 3 — Os povos indigenas tém direito & autodeterminagdo. Em virtude
desse direito determinam livremente sua condi¢cdo politica e buscam
livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

Artigo 4 - Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a
autodeterminacdo, tém direito & autonomia ou ao autogoverno nas questdes
relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim como a disporem dos
meios para financiar suas fun¢bes autbnomas.

Artigo 5 — Os povos indigenas tém o direito de conservar e reforgar suas
proprias instituigdes politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais,
mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar plenamente, caso o
desejem, da vida politica, econdmica, social e cultural do Estado.

Artigo 27 — Os Estados estabelecerdo e aplicardo, em conjunto com 0s povos
indigenas interessados, um processo equitativo, independente, imparcial,
aberto e transparente, no qual sejam devidamente reconhecidas as leis,
tradigdes, costumes e regimes de posse da terra dos povos indigenas, para
reconhecer e adjudicar os direitos dos povos indigenas sobre suas terras,
territorios e recursos, compreendidos aqueles que tradicionalmente possuem,
ocupam ou de outra forma utilizem. Os povos indigenas terdo direito de
participar desse processo.”

Como se pode ver, a Declaracio é mais enfatica no uso do termo

autodeterminacgéo, sem limitagdes, que compreenderia a livre-determinagdo da condigédo

politica e a livre busca seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Como ja se comentou, a passagem do indigenismo integracionisma aos novos

paradigmas do tratamento da questdo indigena no plano internacional se da através da

afirmacdo de varios direitos reivindicados pelos representantes dos movimentos

indigenas, entre os quais, o de participar das definicdes das politicas e leis que 0s

As disposi¢cOes dos textos normativos internacionais sdo claramente uma

consagracao deste direito como se pode ver.

(i) Convénio 169:

“Artigo5° - Ao se aplicar as disposi¢cdes da presente Convencao:
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(..)

c) deverdo ser adotadas, com a participacdo e cooperacdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos
experimentam ao enfrentarem novas condic6es de vida e de trabalho.”

Aurtigo 6°
1. Ao aplicar as disposigdes da presente Convengéo, 0s governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicdes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-
los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populagdo e em todos os niveis, na adocdo de decisGes em instituicdes
efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis pelas
politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer 0s recursos
necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagdo desta Convengdo deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o consentimento acerca das
medidas propostas.

M Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas da ONU

“Artigo 18 — Os povos indigenas tém o direito de participar da tomada de
decisdes sobre questfes que afetem seus direitos, por meio de representantes
por eles eleitos de acordo com seus proprios procedimentos, assim como de
manter e desenvolver suas préprias instituicfes de tomada de decisoes.

Artigo 19 — Os Estados consultardo e cooperardo de boa-fé com os povos
indigenas interessados, por meio de suas instituices representativas, a fim de
obter seu consentimento livre, prévio e informado antes de adotar e aplicar
medidas legislativas e administrativas que os afetem.”

Desta forma, parece clara uma relacdo que até o momento ndo havia
sido expressa neste trabalho: a relacdo entre autonomia e autogestdo e
participacdo nas decisGes e 0 intento de diminuir a vulnerabilidade das
populagdes indigenas aos projetos econdmicos nacionais que ndo lhes
incluam.
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4.4. Direitos Indigenas como direitos interculturais

4.4.1. O caso da protecao do conhecimento e da agrobiodiversidade

A importancia do papel das culturas tradicionais para a conservagdo e uso
sustentavel da agrobiodiversidade foi reconhecida, como colocamos, foi reconhecida na
normatividade internacional dos direitos dos povos indigenas e dessa forma
internalizada na grande parte dos ordenamentos internos dos paises latino americanos.
O Convénio sobre a Diversidade Bioldgica, assinado em 1992 na Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento destaca j& em seu
predmbulo a necessidade de dividir equitativamente os beneficios do uso dos
conhecimentos tradicionais, as inovacdes e as praticas pertinentes para a conservacao da
diversidade bioldgica e o uso sustentavel de seus componentes. Especificamente na
conservacao in situ (dos ecossistemas e habitats naturais e a manutencao e recuperagado
de populacGes vidveis de espécies em seu entorno natural ou nos entornos que tenham
desenvolvido as propriedades especificas das espécies domesticadas ou cultivadas), o
Convénio prevé em seu artigo 8(j) o arranjo com as legislacdes nacionais para lograr o
objetivo de respeitar, preservar e manter os conhecimentos, inovacfes e praticas das
comunidades indigenas e locais que tenham estilos tradicionais de vida pertinentes para

a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da diversidade bioldgica.

O valor da agro-biodiversidade, neste contexto, também se relacionou com a
seguranca alimentar, com o desenvolvimento e a reducdo da pobreza (Plano de Agéo
Mundial para a Conservacao e Utilizacdo Sustentavel dos Recursos Fitogenéticos para a
Agricultura e a Alimentagéo, da Organizacdo das Nac6es Unidas para a Agricultura e a

Alimentacio).'*?

Diversas formas de proteger os direitos do agricultor sobre o conhecimento que
geram foram pensadas (derivados de sua contribuicdo passada, presente e futura na
conservagdo, manutencdo e promocdo da disponibilidade de recursos fitogenéticos,

"particularmente nos seus centros de origem e diversidade".

1% 0 Plano de A¢do Mundial faz parte das acdes previstas no Tratado Internacional sobre recursos

fitogenéticos para a alimentagado e a agricultura, de 2001, promulgado no Brasil pelo Decreto n° 6476 de
junho de 2008. Texto integral em linha pelo enlace: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Decreto/D6476.htm. Acesso em 19 de margo de 2014.
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N&o obstante, as opcdes de protecdo juridica efetivamente existentes na
normatividade atual com relacdo aos direitos e conhecimentos das culturas indigenas e
tradicionais sobre 0s conhecimentos e 0s recursos sdo, ainda, uma discussdo aberta no
que respeita a técnica juridica adequada, sendo patente a necessidade de articula-la com
a discussdo politica mais ampla. Sua dimensao internacional, dada tanto pela questdo da
conservacdaoda diversidade bioldgica como pelo interesse comercial dos proprios

conhecimentos e recursos fitogenéticos coloca, ademais, uma problematica complexa.

A seguir, discutimos as configuracdes juridicas existentes que se propde a tratar a
questdo em seus dois principais objetos de protecdo: (i) os produtos resultantes das
formas tradicionais de agricultura ou conservados por essas formas tradicionais e (ii) as
proprias formas tradicionais de agricultura, em sua relacdo com a cultura e a

modernizacao, e os limites e perguntas ainda pendentes de solucéo.

Na perspectiva juridica internacional que se desenvolveu desde a década de
1980, a agro-biodiversidade foi definida como um subconjunto da biodiversidade, cujos
elementos sdo 0s agro-ecossistemas, 0s cultivos nativos e variedades camponesas, a
diversidade genética, o conhecimento tradicional, parentes silvestres, micro-organismos
e controladores bioldgicos (RUIZ, 2002).

Esta contextualmente associada as praticas e técnicas agricolas tradicionais e a
agricultura de pequena escala, e marcada pelo limitado intercAmbio comercial e acesso a
mercados, a marginalizacdo e escassos néveis de producdo e produtividade. Esses
elementos contrastam com a riqueza da diversidade genética (cultivos nativos e parentes
silvestres) e cultural, diretamente vinculada a agrobiodiversidade (idem). Sua
importancia compreenderia a seguranca alimentar, o desenvolvimento e superagdo da
pobreza e, em uma perspectiva mais técnica e em nivel internacional, a melhora

fitogenética e a pesquisa e producdo de variedades melhoradas.

No Peru, por exemplo, especificamente nas regides andina e amazonica, a agro-
biodiversidade (e sua enorme riqueza em diversidade e diversificacdo, tanto em
cultuivos como nas zonas agro-ecoldgicas e praticas ancestrais) estaria relacionada com

uma combinacdo de fatores geograficos, ambientais e sociais (idem).

N&o obstante, sob constante ameaca de distintas naturezas (erosdo do solo,
introducdo de cultivos e variedades melhoradas, abandono do campo pelos jovens, etc.),
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a agro-biodiversidade sofre com o problema da erosdo genética e cda perda dos
conhecimentos tradicionais e consequente desarmonizacao de sua relacdo com a terra
(idem).

Estas condigdes pedem pela protecdo da agrobiodiversidade, o que implica,
aparte do conhecimento das condigdes concretas que ameacam a cada espacgo
determinado, o desenvolvimento de principios gerais e mecanismos especificos que
contemplem os dois elementos fundamentais: os recursos fitogenéticos existentes e 0s

conhecimentos tradicionais que os geram, conservam e/ou reproduzem.

Em suma, o proprio conceito de agrobiodiversidade, e a finalidade instituida da
sua conservacao para a seguranca alimentar, o desenvolvimento, a reducdo da pobreza,
etc. e, ademais, para a conservagdo da diversidade bioldgica, € um projeto da
modernidade como a vimos caracterizando. Seus objetivos sdo instrumentais, em grande
medida, e se localizam no contexto das relacdes modernas. As formas de significar o
conhecimento tradicional sdo também instrumentais, e atendem aos objetivos externos
as formacdes culturais que geram o conhecimento, que passa a ser valorizado a partir da

perspectiva da conservacao.

Desta forma, uma pergunta inicial que se pode formular é: o objetivo da
conservacao (dos recursos e das formas tradicionais de geracdo de conhecimentos) pode
ser alcancado sem que se compreendam os elementos fundamentais da cultura que

geram, conservam e reproduzem esses recursos fitogenéticos?

Um elemento fundamental para a compreensdo das formas tradicionais de
producgdo do conhecimento e sua relagdo com a conservacao e producdo dos recursos
fitogenéticos € a diferenca estrutural dessas formas de producéo do conhecimento com a
forma moderna de producdo do conhecimento, que j& caracterizamos aqui. Este
elemento é fundamental porque a hegemonia da modernidade deslocou outras formas de
producgdo do conhecimento transformando-as em subalternas através de uma valoracéo
sua que as qualifica como validas ou invalidas, a partir de sua propria compreenséo
sobre 0 conhecimento. Esta questdo coloca a problematica fundamental da relacdo entre
as culturas moderna e indigena e nos forga a compreender a propria relacdo entre
culturas indigenas e conservagdo como uma proposta moderna. Em suma, isso quer

dizer que a formulacdo de um juizo racional tipicamente moderno significa essa relagdo
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como relevante, reduzindo as demais relagcfes entre as formagdes ndo modernas e suas

formas de producdo do conhecimento a uma finalidade externa a esses sistemas.

Tendo em conta a ja& comentada posicdo hegemdnica da cultura moderna, as
culturas locais veem-se obrigadas a relacionar-se com ela, e em posicdo subalterna: a
modernidade, fazendo-se global, transforma todas as demais formas de subjetividade em
subjetividades subalternas (SANTOS, 2006).

A propria tarefa de compreender a relagdo entre as subjetividades que produzem
0 conhecimento tradicional e a conservagdo dos recursos fitogenéticos é, entdo, uma
empreitada a que somente se pode propor a subjetividade moderna. Definido seu
objetivo inicial - a conservacao (da diversidade bioldgica, dos recursos fitogenéticos, do
conhecimento tradicional) - a racionalidade moderna se propde entdo, a conhecer as

formas para atingir esse fim - a protecao.

O ponto central da questdo se encontra na compreensao de que o conhecimento
tradicional ndo se pode preservar como elemento isolado da cultura. E dizer: pela
mesma razdo que o conhecimento se desenvolve dentro de uma cultura e como
elemento desta, ndo pode ser reduzido ao produto ou ao processo, COMO Vimos
pretender a racionalidade cientificista moderna em nosso segundo capitulo. E a cultura,
como momento criativo da subjetividade, que preserva a forma de producdo do
conhecimento que se quer proteger. Dessa forma, uma vez eliminadas as condigdes que
estruturam a subjetividade, a racionalidade poderia reproduzir o produto ou 0 processo

do conhecimento tradicional, mas ndo a forma mesma de produzir o conhecimento.

Como comentamos anteriormente, as condi¢cdes de relacdo entre as formacGes
culturais moderna e ndo moderna supde assimetrias que impregnam aos sujeitos
culturalmente indigenas e a sua subjetividade. Neste sentido, as relagdes inter-subjetivas
interculturais, dentro de uma tensdo cultural, se expressariam necessariamente nos
termos de uma coexisténcia estrutural, ou uma relacdo de coimplicacdo, como ja
comentamos.

Las subjetividades no modernas participan en los formatos de la modernizacién a través

de diversas maneras de subordinacion cultural, es decir, adaptando, segun los balances
de fuerzas, las expresiones de su identidad y accidn estratégica a los contextos
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impuestos. La agencia propia no desaparece pues persiste la alteridad de la
organizacion sociocultural, pero su manifestacién en las relaciones de dominacion
adquiere las formas que se negocian en estas. De hecho, el conflicto se instala en el
mismo proceso de formacion de los sujetos, penetrando profundamente en la propia
organizacion sociocultural (sub)alterna.

MONROE (2014)

Dessa forma, a condi¢do marginalizada da cultura ndo moderna se expressaria na
mesma agéncia dos sujeitos culturalmente ndo modernos, reproduzindo sua
subordinacdo cultural e sua dominacéo politica. A pergunta que fica, entdo, assumindo o
fim da conservacdo como legitimo, é: como, dentro de um sistema juridico tipicamente
modernos, proteger a esses elementos fundamentais da cultura, como parte de um

projeto de protecao da agrobiodiversidade?

E dizer: como proteger os sistemas que geram o conhecimento tradicional e ndo
somente seus produtos ou processos? Avaliemos as solugdes existentes e sua pertinéncia

para uma protecdo intercultural dos direitos.

Como ja nos referimos anteriormente, a preocupacdo pela protecdo tanto dos
recursos fitogenéticos como dos conhecimentos tradicionais se iniciou na Organizagdo
das Nagdes Unidas para a Agricultura e a Alimentagdo. Este organismo especializado
foi criado em 1983 no Sistema Global para a Conservacao e Utilizacdo dos Recursos
Genéticos para a Agricultura e a Alimentacdo. Foi no marco desse sistema global que se

aprovou o Compromisso n° 8, de 1983,

cujo objetivo principal é garantir que 0s
recursos fitogenéticos de interesse econémico ou social, particularmente para a
agricultura, sejam investigados, preservados, avaliados e postos a disposi¢do para fins
de melhoramento fitogenético (artigo 1° do compromisso coloca ainda que esse objetivo
se baseia no fato de que os recursos vegetais genéticos sdo uma heranca da humanidade,
e portanto, deveriam estar disponiveis sem restrices). E esse compromisso que
inicialmente gera os conflitos que contrapdem as posi¢fes sobre os recursos. De um
lado, se coloca que sobre as variedades de elite ha direitos de propriedade intelectual, de
outro, que com relacdo as variedades silvestres haveria um interesse estratégico que nao
pode ser ignorado, e uma contribuicdo fundamental dos pequenos agricultores e

comunidades rurais que as conservaram, mantiveram e selecionaram as melhores

111 . , . 74 .z .
O Compromisso é o antecedente do Tratado sobre os Recursos Fitogenéticos, a que ja nos referimos.
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variedades. Assim, o problema de fundo sobre o acesso aos recursos fitogenéticos se

encontraria na propriedade e controle dos mesmos (RUIZ, 2002).

Em 1987, o Programa das Na¢6es Unidas para 0 Meio Ambiente convoca um
grupo de especialistas ad hoc para discutir a conveniéncia e viabilidade politica de
desenvolver um tratado sobre a protecdo da diversidade bioldgica (Resolucao 14/26 do
Conselho Diretivo. Iniciadas as discussoes, chega-se a decisdo de que o instrumento a
ser desenvolvido:

(...) no trataria exclusivamente sobre temas ‘verdes’ (conservacién
propiamente) sino que incluiria aspectos referidos al uso sostenible de la
diversidad bioldgica y sus componentes — a nivel de ecosistemas, especies,
diversidad genética — con lo cual empezaron a filtrarse al debate inquietudes
y temas (acceso, transferencia tecnoldgica, propiedad intelectual,

biotecnologia) que ya la FAO habia estado trabajando casi en paralelo.
(RUIZ, 2002)

Assim se vinculam as discussdes, mas ao problema central levantado ja no
debate do processo da FAO segue vigente, ainda com a entrada em vigor do Convénio
sobre a Conservacdo da Diversidade Biologica: como dividir justa e equitativamente o0s

beneficios derivados do acesso e uso aos recursos genéticos?

Ademais, a implementagdo dos principios gerais do artigo 15** do Convénio

também gera discussdes. Para RUIZ (2002), a formula estabelecida para o compromisso

12 Artigo 15. Acesso aos Recursos Genéticos. 1. Em reconhecimento dos direitos soberanos dos Estados

sobre seus recursos naturais, a autoridade para determinar o acesso a recursos genéticos pertence aos
governos nacionais e estd sujeita a legislagdo nacional. 2. Cada Parte Contratante deve procurar criar
condi¢Bes para permitir o acesso a recursos genéticos para utilizagdo ambientalmente saudavel por
outras Partes Contratantes e ndo impor restricGes contrarias aos objetivos desta Convencgao. 3. Para os
propdsitos desta Convengdo, os recursos genéticos providos por uma Parte Contratante, a que se
referem este artigo e os artigos 16 e 19, sdo apenas aqueles providos por Partes Contratantes que sejam
paises de origem desses recursos ou por Partes que os tenham adquirido em conformidade com esta
Convencgdo. 4. O acesso, quando concedido, devera sé-lo de comum acordo e sujeito ao disposto no
presente artigo. 5. O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento prévio
fundamentado da Parte Contratante provedora desses recursos, a menos que de outra forma
determinado por essa Parte. 6. Cada Parte Contratante deve procurar conceber e realizar pesquisas
cientificas baseadas em recursos genéticos providos por outras Partes Contratantes com sua plena
participacdo e, na medica do possivel, no territdrio dessas Partes Contratantes. 7. Cada Parte
Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou politicas, conforme o caso e em
conformidade com os arts. 16 e 19 e, quando necessario, mediante o mecanismo financeiro
estabelecido pelos arts. 20 e 21, para compartilhar de forma justa e equitativa os resultados da pesquisa
e do desenvolvimento de recursos genéticos e os beneficios derivados de sua utilizagdo comercial e de
outra natureza com a Parte Contratante provedora desses recursos. Essa partilha deve dar-se de comum
acordo.
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entre 0s paises megadiversos e 0s paises industrializados esta de um lado no
reconhecimento da soberania sobre os recursos e de outros no dever de estabelecer
mecanismos que ndo impecam desnecessariamente a possibilidade de que outros paises
tenham acesso aos recursos genéticos particularmente quano este acesso é para uso
ambientalmente adequado. Ademais, o0 autor destaca que € a partir desse artigo do
Convénio que surgem dois conceitos fundamentais para a sua implementacdo: o

consentimento fundamentado prévio e os termos mutuamente acordados.

A entrada em vigor do Tratado Internacional sobre os Recursos Fitogenéticos
para a Alimentacdo e a Agricultura retoma a discussao sobre o objetivo de dividir justa
e equitativamente os beneficios do acesso e do uso, através da geracdo de um sistema
multilateral de facilitacdo do acesso aos recursos fitogenéticos de importancia paa a
alimentacdo e a agricultura, com base a critérios de seguranca alimentar e

interdependéncia dos paises (RUIZ, 2004).

Do Tratado, como comentamos, consta uma parte especifica sobre o direito dos
agricultores na qual se reconhece a enorme contribuicdo (passada presente e futura) das
comnunidades locais e autdctones para a conservacdo e preservacdo dos recursos
fitogenéticos que constituem a base da producdo alimentar de todo o mundo (artigo

9.1.). Neste sentido, los incisos 2 e 3 do mesmo artigo dispdem:

9.2. As partes contratantes acordam que a responsabilidade de tornar
realidade os Direitos do agricultor no que se refere aos recursos
fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura incumbe aos governos
nacionais. De acordo com suas necessidades e prioridades, cada Parte
Contratante deverd, quando proceder e com sujeicdo a sua legislacdo
nacional, adotar as medidas pertinentes para proteger e promover 0S
direitos do agricultor, em particular:

a) a protecdo dos conhecimentos tradicionais de interesse para 0s
recursos fitogenéticos para a implementacdo da alimentacdo e da

agricultura;

b) o direito a participar equitativamente na distribuicdo dos beneficios
que derivem da utilizacdo dos recursos fitogenéticos para a alimentacéo e

a agricultura; e
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c) o direito a participar na adocdo de decisdes, a nivel nacional, sobre
assuntos relativos a conservacao e utilizacdo dos recursos fitogenéticos

para a alimentacéo e a agricultura.

9.3 Nada do que se diz neste Artigo se interpretara no sentido de limitar
qualquer direito que tenham os agricultores a conservar, utilizar,
intercambiar e vender material de plantio ou propagacdo conservado nas

fincas, de acordo com a legislacdo nacional e conforme proceda.

Ademais, como uma medida de garantia sobre os recursos, o artigo 12.3.d.

dispde que:

[...] os receptores ndo reclamardo nenhum direito de propriedade intelectual ou de outra
indole que limite 0 acesso facilitado aos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a
agricultura, ou suas partes ou componentes genéticos, na forma recebida do sistema
multilateral.

Dessa forma, no panorama internacional temos como elementos para nossa

discussao, tendo em conta o que foi discutido nos capitulos anteriores e em nossa

analise sobre o direito dos povos indigenas:

1.

3.

A protecdo da diversidade bioldgica, que remete claramente & racionalidade
moderna de conceber o mundo e dispor de seus recursos;

O acesso, propriedade e controle dos recursos resultantes da agro-biodiversidade
(recursos fitogenéticos), que nos coloca o tema da distribuicdo assimétrica do
poder econdmico e do conhecimento técnico no mundo;

A protegdo dos direitos dos produtores do conhecimento tradicional e da
propriedade intelectual que envolve o desenvolvimento das variedades de elite
domesticadas por esses produtores; que envolve um tratamento juridico
diferenciado para uma condicdo ligada ndo a etnia, classe, raca, ou cultura
(especificamente), mas a uma caracteristica de atividade vista pela
normatividade como produtiva, mas que pode ser interpretada de outra forma

pelo sujeito a que se refere.
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Sem embargo, a protecdo das formas de producdo do conhecimento, nossa
pergunta inicial, fica ainda sem resposta, nos termos propostos pelo sistema analisado.
Apesar da conexdo entre a discussédo da protecdo dos conhecimentos tradicionais e 0
direito dos agricultores ainda ndo se pode alcancar, nesses instrumentos, nosso ponto
central. Vale entrar na discussdo gerada, no ambito da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (desde 1998), para obter um panorama mais completo, e avaliar
se podemos chamar a experiéncia sobre essa tematica, com relagdo aos povos indigenas,

uma experiéncia intercultural.

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual foi criada em 1967, com o
objetivo de desenvolver um sistema balanceado e acessivel de propriedade intelectual,
recompensando a criatividade, estimulando a inovacdo e contribuindo para o

desenvolvimento ao mesmo tempo em que se resguardava o interesse publico.*

A OMPI entrou a discussdo sobre a protecdo do conhecimento tradicional (TK,
sigla do Inglés) em 1998, realizando uma consulta com diversos representantes dos
possuidores de conhecimentos tradicionais (traditional knowledge holders) sobre suas
expectativas e necessidades e necessidades (o relatério™* destas atividades foi
publicado em 2001).

A partir dos elementos recolhidos no Relatério, a OMPI criou o0 Comité sobre
Propriedade Intelectual, Recursos Genéticos, Conhecimento tradicional e Folclore, que

se reuniu pela primeira vez em 2001.

A atual atividade do Comité, que ndo tem o poder de emitir decisbes, é
desenvolver as linhas gerais e principios substantivos sobre a prote¢do do conhecimento
tradicional contra 0 mal-uso (misuse) e a apropriacdo indébita (misappropriation). Em
sua nona sessao, o Comité revisou 0s objetivos e principios para a protecdo do
conhecimento tradicional, chegando a interessantes conclusdes sobre quais seriam 0S

principios substantivos de um possivel sistema de protecéo.

Entre os objetivos da politica da protecdo do conhecimento tradicional se

encontram: i. reconhecer o valor; ii. promover o respeito; iii. encontrar as reais

13 Sitio eletrénico: http://www.wipo.int/about-wipo/en/what is wipo.html , acesso em 19 de margo de

2014.
1% Em linha: http://www.wipo.int/tk/en/tk/ffm/report/index.html , acesso em 19 de margo de 2014.



http://www.wipo.int/about-wipo/en/what_is_wipo.html
http://www.wipo.int/tk/en/tk/ffm/report/index.html
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necessidades dos possuidores do conhecimento tradicional; iv. promover a conservagao
e preservacdo do conhecimento tradicional, v. empoderar o0s possuidores do
conhecimento tradicional e reconhecer a natureza distinta dos sistemas de conhecimento
tradicional; vi. apoiar os sistemas de conhecimento tradicional; vii. contribuir para
salvaguardar o conhecimento tradicional; viii. reprimir a utilizacdo injusta e desigual do
conhecimento tradicional; ix. estar de acordo com 0s processos e acordos internacionais
relevantes; x. promover inovacao e criatividade; xi. assegurar o0 consentimento prévio e
informado e o intercdmbio baseado em acordos mutuamente firmados; xii. promover 0
beneficio justo e equanime compartilhado; Xxiii. pervenir o ganho improprio de direitos
intelectuais por partes desautorizadas; Xiv. aumentar a transparéncia e confianga matua

e xvi. complementar a protecéo das expressoes culturais tradicionais.

Ja nos principios gerais estdo: i. a responsabilidade com as necessidades e
expectativas dos possuidores do conhecimento tradicional; ii. reconhecimento de
direitos; iii. efetividade e acosso a protecdo; iv. flexibilidade e compreensdo; v.
equidade e reparticdo dos beneficios; vi. consisténcia com os sistemas legais associados
com recursos genéticos; Vii. respeito e cooperacdo com outros instrumentos e processos
internacionais e regionais; vii. reconhecimento das caracteristicas especificas do
conhecimento tradicional; viii. prover assisténcia para atender as necessidades dos

possuidores do conhecimento tradicional.

Entre os principios substantivos propostos estdo: i. protecdo contra a apropriacéo
indevida; ii. formulacdo juridica da protecdo; iii. escopo geral da matéria; iv. a
elegibilidade da forma de protecdo; v. a definicdo dos beneficios da protecdo; vi. justa e
equitativa distribuicdo dos beneficios e reconhecimento dos possuidores do
conhecimento; vii. principio do consentimento prévio e informado; viii. excessdes e
limites; ix. duracdo da protecdo; x. formalidades; xi. consistencia com a legalidade
estabelecida; xii. administracdo e implementacdo da protecdo e xiii. protecdo

internacional e regional.
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Os conceitos e nogdes constantes dos principios substantivos parecem contribuir
para a discusdo, apesar da auséncia de obrigatoriedade e de um instrumento

internacional vinculante.'*®

H4 trés contribuicdes centrais da discussdo do Comité, em nossa forma de ver, e

que indicam um processo de negociacao intercultural:

1. A ideia de que a protecdo do conhecimento tradicional deve reconhecer a
especificidade da producdo desse tipo de conhecimento e responder ao contexto
tradicional, no sentido de reconhecer o carater coletivo ou comunal e inter-
geracional do desenvolvimento, preservacdo e transmissdo do conhecimento
tradicional; a relagdo do conhecimento com a identidade cultural e social da
comunidade e integridade, crencas, espiritualidade e valores e o carater
constante de transformacéo do conhecimento dentro da comunidade e

2. A protecdo do conhecimento tradicional e seus sistemas deve centrar-se na
protegéo contra o0 mal-uso e apropriacao indevida e

3. N&o necessariamente os direitos de propriedade intelectual serdo a forma da
protecdo, mas, ao contrario, hd que proteger contra os direitos de propriedade

intelectual adquiridos ilegalmente

Parece que o desenvolvimento dos principios e as conclusdes alcancadas com
relacdo a inapropriacdo dos direitos intelectuais para a protecdo do conhecimento
tradicional indica um caminho para a resposta a pergunta inicial que colocamos. Isso
porque o reconhecimento do carater de sistema que se identifica no conhecimento
tradicional aproxima uma compreensdo das culturas tradicionais em sua dimensio
dindmica e ndo essencializada.

Ademais, a responsabilidade politica assumida nos objetivos (policy objectives)
de articular este sistema de protecdo com 0s sistemas de acesso e uso dos recursos
genéticos ja existentes no nivel regional e internacional é uma proposta bastante
relevante para uma renegociacdo intercultural da tematica. A proposta coloca em
perspectiva os limites de uma abordagem nacional para o problema, exigindo que se

coloquem na mesa os debates relativos tanto aos efeitos da globalizacdo para os

115 ~ ~ . .
Esta parece ser a forma que vdo tomar os resultados da OMPI, apesar de que nao se discutiu anda

qual instrumento especifico se adotara para o trabalho.
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sistemas socio-culturais locais, como aqueles nédo realizados a respeito das relacdes

transfronteiricas ancestrais, que, no caso latino-americano, permanecem ao longo do

periodo colonial e independente, e sdo tema de grande interesse na atualidade.

Alguns pontos de nossa discussdo indicam algumas das dificuldades concretas

de uma proposta intercultural:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

O reconhecimento da soberania dos recursos fitogenéticos vincula o
desenvolvimento dos sistemas internacionais de protecdo ao
desenvolvimento interno e regional de forma necessaria, sempre
considerando que o direito internacional ndo podera intervir nos assuntos
internos de um Estado (Carta das Nagdes Unidas, artigo 2(7) );

A consagracdo do valor universal da protecdo da diversidade bioldgica
estabelece para os Estados um dever internacional,

A ameaca constante sobre a agrobiodiversidade € questdo que adquire,
portanto, carater global, al mesmo tempo em que s6 se pode tratar no interior
dos Estados ou em nivel regional;

A relacdo entre o conhecimento tradicional e a conservacdo da
biodiversidade que se argumentou, de modo a proteger o conhecimento
tradicional, é parte de uma proposta mais ampla de conservacdo tradicional
da diversidade bioldgica e regulamentacdo do acesso e utilizagdo dos
recursos fitogenéticos para a alimentagéo e agricultura;

O desenvolvimento dos direitos do agricultor demonstram uma tendéncia de
compreender a relacdo entre conhecimento e recurso como uma relacdo de
propriedade, o que se mostra inadequado para a protecdo dos sistemas de
protecdo do conhecimento tradicional e

A contribuicdo da discussdo da OMPI traz as figuras do mal-uso e da

apropriacdo dos conhecimentos e sistemas de conhecimentos tradicionais
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CONCLUSOES - DIREITO E INTERCULTURALIDADE: POR UM
PARADIGMA INTERCULTURAL DO DIREITO

Partimos, neste trabalho, de uma série de pressupostos, que tentamos vir
aclarando desde a introducdo, e respaldando através de nossas analises. Esses

pressupostos poderiam ser formulados da seguinte forma:

i. Existe atualmente um paradigma interculturalista para pensar as relacdes e dinamicas
sociais, politicas, culturais, histéricas, etc., entre os Estados democraticos em que
convivem uma multiplicidade de culturas.

ii. Esse paradigma tem sido a base para estudos de diversos campos do conhecimento,
especialmente nas ciéncias humanas e tem tido como problematica fundamental, na
América Latina, a relacdo dos Estados e sociedades nacionais com 0S Sseus povos
indigenas. A interculturalidade é, portanto, necessariamente interdisciplinar como forma
de conhecimento;

iii. Os fundamentos teodrico-metodologicos (ou mais amplamente, cientificos) e
filoséficos e axiologicos (ou mais amplamente, epistemologicos) desse paradigma se
desenvolvem ao longo da segunda metade do século XX, no contexto em que se
avoluma uma produgdo académica baseada em um pensamento politico-cientifico-
ideologicos que partem de visdes criticas da modernidade. O ponto de partida desse
processo € a declaracdo do valor da diversidade cultural.

iv. Ndo obstante as ideias constantes de sua fundamentacdo tedrico-metodoldgica,
politica, e axioldgica se afirmem ao longo das dltimas 5 ou 6 décadas do século
passado, o paradigma intercultural se afirma como proposta independente das demais
(como a p6s-modernidade - como paradigma cientifico - ou o multiculturalismo - como
proposta da filosofia politica liberal) apenas a partir das ultimas duas décadas. 1sso se da
inicialmente no campo da educacéo intercultural bilingue para populacfes indigenas e
posteriormente nos campos da sociologia, da filosofia, e mais recentemente, na filosofia
politica, como proposta de consolidacdo democratica.

v. Sendo um paradigma nascido no contexto da critica da modernidade ocidental,
entendida esta em suas dimensdes universalista, evolucionista historica, etnocéntrica e

monoculturalista, a interculturalidade deve ser entendida como uma proposta moderna.
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Isso se da porque sua critica da modernidade a partir do reconhecimento do relativismo
cultural ndo prescinde de uma ideia integradora da experiéncia humana.

vi. Neste sentido, embora reconhecendo o relativismo cultural e a incomunicabilidade
das culturas, prega que é possivel a comunicacao entre as culturas. O método para essa
que essa comunicacgdo ocorra de forma a reconhecer e equilibrar as assimetrias de poder
existentes nas sociedades diversas € o dialogo intercultural.

vii. A interculturalidade como descricdo da realidade €, entdo: relativista,
interdisciplinar, critica, anti-colonialista e contra-hegemonica.

viii. A interculturalidade como proposta politica €, por sua vez: moderna, democratica,
dialdgica e dialética (e portanto, dindmica), e informada por uma dimensdo utdpica.
Essa dimens&o utdpica, que é sua projecdo politico-axioldgica para o futuro se expressa
como pretensdo de quebra de assimetrias de poder e formagdo de novas hegemonias

dentro de um contexto de diversidade e manutencdo dinamica das alteridades.

Esses elementos supdem, para que se pense um paradigma intercultural do
direito, o reconhecimento da uma de suas contradi¢cGes fundamentais: aquela que opde a
dindmica criativa do direito contra a sua ambicéo de estabilidade.

O direito moderno se entende como norma emitida pela autoridade
legitimamente reconhecida (monopolio legislativo do Estado), ndo obstante a sua
convivéncia concreta e histérica com outras dindmicas normativas, tais como o
costume, o controle social, a justica comunitaria, etc. Essas formas normativas, ao lado
do direito estatal, concorrem para a formulacdo coletiva da nocdo de justica de cada
sociedade, de modo que uma teoria do direito que atente apenas para a normatividade
estatal resulta necessariamente uma representagéo parcial do que se entende socialmente
como justo.

Os comentados avangos do projeto de positivacdo do direito ao longo do seculo
XX, em especial no que respeita aos valores que informam os direitos humanos
universais, proposta ética da modernidade, nos indicam um ponto critico dessa
contradicdo: os movimentos de lutas por direitos se utilizam da gramaética do direito
moderno, por vezes, para consolidar suas demandas politicas em sinteses normativas de
suas experiéncias histdricas. Assim, ao lado da dimensdo mais estavel e segura da
proposta do direito positivo, temos uma inconfundivel tendéncia dindmica inscrita nos

termos da luta por direitos. Esse espaco criativo de carater politico evidente que vemos



214

na linguagem dos atores sociais em sua negocia¢do com o poder politico estabelecido se
soma aquela construcdo coletiva do justo e da justica. Assim, tendo em vista as
complexas dinamicas que informam a experiéncia juridica, ha que reconhecer que existe
a0 mesmo tempo uma tendéncia reguladora e externa como outra tendéncia
emacipadora e proxima do Direito com relacdo a sociedade que trata de regrar. Sera
tanto mais proximo e emancipador o Direito, quanto a sociedade participar da sua
reformulacdo nos termos e linguagem da luta por direitos. Em outros termos, quanto
maior for a participacdo social e a crenga no sistema juridico, mais efetivo sera o
controle de condutas exercido pelo direito positivo, e menor a influéncia das demais
formas de normatividade existentes.

Fato é que nos momentos de crise de confianca no poder Estatal, abala-se
também a confianga no direito positivo. Essa tensdo entre direito estatal e a nocdo de
justica construida socialmente é, a0 menos nos contextos estatais latino-americanos dos
ultimos 60 anos, evidente.

Considerando ademais, neste sentido, a dimensdo utopica que identificamos no
paradigma intercultural, h& que refletir sobre o valor de uma abordagem normativa para
a pesquisa juridica que se realize tendo em conta sociedades diversas, em Estados
democraticos. E possivel o desenvolvimento tedrico de um paradigma intercultural para
o direito, que incorpore essas tensdes e a0 mesmo tempo ndo abdique de sua dimenséo
utopica?

Qual o uso que se pode ter de um conceito juridico que ndo necessariamente sera
entendido da mesma forma como o estamos descrevendo ou propondo aqui e portanto
ndo serd necessariamente um pacificador das controvérsias sobre a questdo quando
essas cheguem aos tribunais? E, mais explicitamente: serve para o direito (€ juridico?)
um conceito que vem de uma suposta sintese de conhecimentos de diversas &reas
alheias ao métier juridico e que portanto ndo obedece as regras técnicas que o campo
especifico do conhecimento do direito considera necessarias?

Todas essas questdes se levantam de pronto ao pensar sobre um conceito
interdisciplinar produzido para o campo juridico devido a duas pressuposicdes basicas,
que restam implicitas no raciocinio do especialista de formacdo juridica, e que
discutiremos a seguir. A primeira € a de que a forma que o direito tem de cristalizar o
entendimento sobre determinado tema que ndo se discute exclusivamente no campo

juridico é a de sintetizar o debate na forma de um texto ou sistema normativo
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(normativismo), se este se mostra relevante. A radicalizacdo dessa suposicao, ja bastante
desgastada como postura investigativa, leva a conclusdo extrema de que se o direito €
norma o que ndo € norma, esta fora do direito e deve ser objeto de politica juridica, ndo
da academia. A consequéncia principal dessa ideia é a de que um trabalho como este
ndo tem absolutamente nenhum interesse juridico e deveria ser apresentado, quica no
ambito da sociologia, da antropologia ou da ciéncia politica.

A segunda pressuposicao € a de que as técnicas juridicas obedecem a uma logica

especifica que tem por finalidade realizar, através da especializacdo™®

, 0 qué hacer do
direito, sua forma especifica de ver e atuar na realidade. Dessa forma, um pressuposto
do trabalho juridico académico, seria que a "linguagem" especifica do direito seria a
Unica forma de "traduzir" o conhecimento advindo de outros campos para os fins da
ciéncia juridica.

O incomodo que € gerado pela expressao de tais formulagcdes ndo é por acaso:
estas se relacionam com uma forma de pensar o direito que se encontra em plena crise.
A forma moderna de pensar o direito. Mais especificamente se relacionam com um
modo de entender o direito que é heranca de uma tentativa frustrada dos tedricos do
século XIX, e que apesar das diversas transformacdes pelas quais passa a teoria do
direito no século seguinte, continua sendo uma forma muito natural de pensar as coisas
em nosso campo de atuacdo. A tentativa frustrada a que nos referimos aqui € a de
transformar o direito em ciéncia nos moldes do pensamento positivista-cientificista.

Como se sabe, essa vertente do pensamento juridico seguia uma hipo6tese ndo
comprovada mas bastante inovadora, que partia da resposta positiva a seguinte
pergunta: é possivel encontrar as "leis" de funcionamento das sociedades da mesma
forma como encontramos as "leis™ de funcionamento da natureza?

A crenca na verdade cientifica e na Razdo - esta quase uma deidade, de fato -
gera a confianca epistemologica necessaria a empreitada: uma razéo ética universal, que
partindo dos mesmos problemas chegaria as mesmas solucfes; uma razdo econémica
universal, que aproveita os recursos disponiveis retirando deles o maior beneficio e
entendendo todo 0 mundo como recurso; uma razao politica universal, que se justifica
na escolha da democracia como a melhor forma de representar a vontade do coletivo e a

menos provavel de corromper o poder estabelecido; o método cientifico para interpretar

116 ISNT] ~ 7 ~ . . . ;
Especializagdo é o processo de formagao que gera um profissional experto em determinada area do

conhecimento.
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a sociedade, a observacdo e interpretacdo, coleta de dados, intervencdo. O mundo
evoluiria de forma linear e constante, sendo que a producédo do conhecimento de acordo
com o0s critérios da ciéncia permitiriam desvendar o0s mistérios aparentes que
estagnavam civilizagdes inteiras no momento do mito e do atraso.

Intervir no mundo era um imperativo, transforméa-lo, usar seus recursos da
melhor forma, os melhores recursos. E entdo conhecer o novo era integra-lo ao sistema
das coisas disponiveis. Nada mais era sagrado. SO o ser humano, individuo, colocado no
centro desse sistema de crencgas. Era para ele, entdo, para 0 seu gozo e para a sua
protecdo que as coisas aconteciam.

Na segunda metade do século XVIII as cidades do centro do mundo e suas
adjacéncias coloniais (em especial aquelas cidades em que a administragdo colonial se
fazia presente) se transformam de acordo com os critérios da nova ciéncia: se
higienizam, se remodelam e o Estado passa a controlar a informacdo sobre os
individuos que vivem em seu territorio. Chega-se a conclusdo nesses espacos que um
poder politico centralizado controlando um territério com recursos e dominando um
conjunto de individuos que se identificam com esse espaco e com esse poder € o melhor
modelo para atingir a duas finalidades fundamentais para a concre¢do da potencialidade
infinita do ser humano (sem exageros, essa conexdo nao foi feita por poucos tedricos,
mas por grandes e ainda estudados autores de diversos campos do conhecimento):
seguranga e riqueza. E o direito? Ora, o direito deixa de ser o dominio da lei do
soberano e dos estatutos pessoais; do costume ou da justica natural e divina. O direito
passa a ser instrumento de controle do poder, rearranjamento do acordo entre sociedade
civil (conjunto de individuos) e o poder politico centralizado (na forma do Estado-
nacdo), constando, em lugar das anteriores disposi¢fes que pareceriam arbitrérias de
acordo com uma perspectiva moderna, de tudo o que é fundamental para proporcionar
ao individuo a liberdade para realizar seu potencial incomensuravel, independentemente
de suas origens ou crencas.

Como funciona esse pressuposto, retirado diretamente de uma longa linha de
conexdes causais ndo necessarias para o conhecimento produzido pelas humanidades e
que se torna critério para avaliar o bom e 0 mau? o verdadeiro e o falso?

N&o € novidade dizer que o direito tem como uma de suas tarefas produzir
conceitos, especificamente com o objetivo de definir limites, e operacionalizar, dessa

forma, a aplicacdo das regras a determinada situacdo concreta. O caminho que se faz
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desde o texto normativo até a pacificacdo do conflito (através da decisdo do Estado-Juiz
ao respeito de caso concreto entendido como conflito entre partes) depende de uma
atribuicdo de significados que se realiza mediante mecanismos e técnicas tdo complexas
que no contexto atual, e em alguns casos, de forma obrigatéria na legislacdo, se
considera que apenas o0 especialista 0 pode realizar de forma satisfatoria. 1sso nao €
novidade, tampouco, e ocorre em diversas areas do conhecimento, apesar de ser
mecanismo controverso no campo das humanidades. *’

Um entendimento possivel com relacdo aos conceitos juridicos, especificamente
0S que constam dos textos normativos e 0s que sao cunhados na doutrina para entendé-
los, é que esses sdo matéria-prima da primordial funcdo atribuida ao qué hacer juridico:
resolver conflitos,'*® quase sempre de forma obrigatdria, de acordo com o critério do

justo historicamente colocado.

117 . . ~ ~ I .~ T
O adesivo de carro do érgdo de representacdo de classe mais importante para as profissdes juridicas

no Brasil, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ilustra a situacdo. E o seu dito: "consulte sempre um
advogado". Esse processo de especializacdo e profissionalizagdo ao longo dos ultimos dois séculos
ocorreu em diversas areas do conhecimento e, apesar de altamente criticado, se encontra em plena
expansao. Uma discussao acalorada no contexto brasileiro é aquela que diz respeito a necessidade ou
nao de diploma de formagdo especifica para exercer a profissdao de jornalista, cuja obrigatoriedade se
coloca e se retira no sistema juridico do pais, denotando a incapacidade politica de se decidir sobre tal
tematica de forma definitiva.

1% Sobre a questdo da natureza necessaria dos conflitos na sociabilidade humana, pressuposto de
grande parte das teorias juridicas do ultimo século e meio, ha que colocar que o entendimento que se
tem aqui de solugdo de conflito se restringe a concepgao juridica de conflito entre partes. Em debate ja
bastante reiterado com o socidélogo mexicano Juan Bello Dominguez, identificamos um problema de
comunicagao interdisciplinar bastante complexo, que se trata da possibilidade légica da solugdo de um
conflito. De acordo com o socidlogo, os conflitos ndo existem, o que existem sdo tensdes que se
manifestam em determinados momentos, de modo que uma decisdo ndo poderia, logicamente, dar fim
a tensdo. Sua persisténcia ao longo do processo histérico seria o0 mesmo motor da configuragdo das
relacGes de poder. Ora, qual o sentido do direito, entdo, se os conflitos sdo mera ilusdo gerada pela
manifestacdo de tensGes que ndo podem ser resolvidas pelo conddo do Estado-juiz, mas apenas pela
transformacdo estrutural das relagdes de poder? Seria o direito somente um mecanismo de
manutengao do status quo? Se entendemos dessa forma, o direito ndo seria capaz de proporcionar uma
transformacdo real na sociedade e a ilusdo da solugdao dos conflitos, elevada a primado juridico em sua
fundamentag¢do mais primaria, seria meramente uma forma de pacificagdo social. A pergunta, entdo, é a
seguinte, da forma como vemos, antiga motivacdo de debates jus-filosoficos de séculos e séculos: se é
instrumento somente do poder estabelecido serve o direito a consecugdo da justiga? Ora, claramente,
se partimos do pressuposto que o direito somente serve a manutencdo do poder estabelecido é mister
concluir que qualquer transformacdo que tenha como base uma fundamentacdo juridica é mero ajuste
permitido pelo mesmo sistema e, consequentemente, ndo é real. Paralisante visdo esta que leva a
indignacdo, a angustia e a descrenca no direito, cremos que ha dois argumentos cabais que lhe vdo de
encontro: o primeiro é que a generalizagdo contra o todo da experiéncia juridica reduzindo-a a sua
expressdo na modernidade (periodo que estamos considerando desde fins do século XIX até o momento
atual) significa ignorar dois pontos cruciais da relagdo entre o direito e a vida em coletivo - salvo melhor
informacdo do que a encontrada por esta autora, raras sociedades ndo experimentaram ao menos
algum nivel de regras fossem elas explicitas ou implicitas e apresentadas como naturais, o que
transforma a experiéncia juridica em parte relevante da experiéncia humana; salvo igualmente melhor
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Ademais, 0 texto normativo deve ter significado social para que nao deixe de
existir como obrigatorio (exemplo claro € o principio do desuso como critério para
avaliacdo da vigéncia de determinada lei), e seu entendimento depende de
procedimentos intelectuais que ndo prescindem da atribuicdo de significados aos termos
que o compdem em forma de proposicao juridica, para utilizar a terminologia de Hans
Kelsen. Assim, em resumo, definir, para o direito, significa também atualizar o texto
normativo no momento de sua aplicagdo. Se é bem verdade que muitas vezes a
interpretacdo do especialista € limitada por alguma definicdo direta que fornece aos
textos um significado fixo de determinado termo, quanto mais se sobe na hierarquia
juridica, digamos por exemplo no nivel constitucional ou nos principios gerais dos
cddigos, encontramos numerosos termos sobre os quais toneladas de papel foram
publicados para tentar interpretar.

Tratando da questdo especifica da definicdo do conceito de "direito”, problema
com o qual se costuma iniciar os cursos juridicos, J. R. LIMA LOPES (2003: 22)
coloca:

Um fator de importancia determinante na elaboracdo e uso dos conceitos
juridicos, tipico da modernidade, foi sua transferéncia de um campo (o do
ensino, da doutrina ou da dogmatica juridica) para outro (o da legislagéo
positiva, dos codigos ou das constituicdes). E bem significativo da mudanca
das ideias mais gerais sobre o direito e sua definicdo o fato de que os codigos
modernos e contemporaneos - ou a legislacdo positiva em geral - tenham
incorporado como normas positivas nas respectivas partes gerais e
introdutorias, dispositivos definidores de fontes, validade e vigéncia das
normas, definicdes de pessoa e de negocios e assim por diante. Tais assuntos
eram tratados anteriormente sobretudo como matéria de doutrina e
eventualmente colocados na legislagdo em pontos que ndo nos pareceriam
"naturais”. Ao longo da modernidade ganharam o estatuto "natural” de direito
positivo (Clavero, 1992:94-95; 1995, passim). Ao dispor sobre esses
assuntos, a legislagéo positiva sistematica, das constituicdes aos codigos e a
legislacéo ordinéria, estipulou e definiu prescritivamente o que é ou pode ser
o direito. Um assunto que anteriormente era objeto de debate doutrindrio em
forma dialética, converteu-se em objeto de legislagdo a aplicar ou de debate
exegético. As consequéncias intelectuais, ideoldgicas e metodolégicas dessa
transformac&o sdo bem grandes.

O autor identifica, entdo, que ha uma transformacdo significativa na logica do

funcionamento do direito na sua entrada na modernidade, que corresponde a uma

informacdo, em nenhum momento da histéria da humanidade as perspectivas universalistas estiveram
tdo relacionadas a concepgbes de justica, e essas, ancoradas em um entendimento do direito. Em
segundo lugar, ao longo das ultimas cinco ou seis décadas a grande parte dos movimentos sociais tem-
se inspirado em uma linguagem que apropria elementos valorativos da modernidade juridica, da qual os
Direitos Humanos sao a maior e mais controversa expressao.
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ambicdo de ordenar sistematicamente, todos os elementos considerados fundamentais
para o Direito dentro das normas através de conceitos normativos - é dizer, conceitos
gue seriam, em tese, livres dos debates infindaveis que acompanham as humanidades
como forma de producdo do conhecimento. A tal ponto se leva essa ambicdo que a
propria discussdo sobre o que é o Direito é colocada a cargo da normatividade. O
impacto é sobre um dos debates mais antigos do campo juridico: a relacdo entre direito
e justica e justica e lei. O direito € norma e o justo € o estabelecido nas normas definidas
de acordo com o processo politico reconhecido como legitimo.

De certa forma, a ideia que subjaze a essa tese € a de que a lei - o direito
reduzido a ela -, uma vez obedecidos os critérios da razdo e da cientificidade, estaria
menos sujeita a discricionariedade dos homens e, como no &mbito das ciéncias da
natureza, haveria seguranca no processo que leva a decisdo juridica - da norma a
solucdo do conflito, de acordo com o critério da justica, agora atrelado
irremediavelmente ao da positividade. Esse processo é levado a cabo através da
positivacdo e da codificagdo. Dessa forma, os conceitos juridicos, ordenados
sistematicamente de forma a compor o repert6rio de normas para a solugdo de todos o0s
conflitos possiveis (ambicdo que se comprova pelo principio da obrigatoriedade da
decidibilidade do conflito, FERRAZ JR., 2001).

O esforco de sistematizagdo, de acordo com principios cientificos que seguem as
ciéncias naturais, tais como o0 da "generalidade” e especificidade, o da
complementaridade, etc., ainda integrados por um outro esforco dogmatico, o das
teorias gerais, que supostamente explicariam a totalidade dos temas juridicos. Um
exemplo de como se somam ambos os esforcos é a interpretacdo juridica do século XIX,
em suas diversas correntes, que explica como os vazios (lacunas) da legislagcdo sé&o
apenas aparentes, e oferece as opgdes técnicas (como a analogia) para suprir a existéncia
de casos ndo previstos no ordenamento. O avango do projeto de positivacao do direito
realizaria, ainda, a atualizacdo necessaria. Os grandes projetos de codificacdo do século
XIX, a0 mesmo tempo que as suas contemporéaneas teorias gerais do direito, sdo
deixados de lado pelo século XX, em especial na sua segunda metade.

Esse movimento de avanco da positivacdo e do estudo dos institutos obedeceu a
duas ideias complementares, a ambicdo de prever todo o direito necessario a pacificacdo
dos conflitos e a natureza evolutiva do conhecimento universal, que € visto como

acumulativo e ndo contraditorio, j& que o conhecimento de hoje € sempre visto como
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melhor do que o anterior, atendendo a melhor informacéo (cientifica), e deixando para
trds suposicbes que ndo obedeciam ao critério da razdo. Na pratica, 0 novo
conhecimento substitui o conhecimento anterior. Dai as nogbes de “legislacdo
avancada" ou "atrasada" como forma de avaliar a capacidade de responder a realidade
social.

Mas porque se abandonou esse projeto do direito positivo total? E dizer: por que
se desistiu da ideia um direito que tenha todas as respostas para 0s possiveis conflitos da
sociedade a qual se refere?

Baseiam-se na ideia de que a razdo pode compreender todo 0 mundo que esta em
seu entorno e que com a légica pode-se chegar a leis gerais sobre o comportamento das
coisas e prever, portanto, suas reagdes. Por sua vez, a no¢do de evolugéo nos diz que o
mundo estd em movimento - uma vez que com a primeira ideia prevemos as leis de seu
funcionamento - a evolucdo diz que a regra para o desaparecimento de algum elemento
existente no mundo é a selecdo natural: 0 mais adaptado sobrevive, 0 menos adaptado
desaparece. A transposicao dessas hipdteses cientificas ao ambito das humanidades foi
também uma hipdtese dos pensadores do século XIX: serd que existem leis para o
humano como as leis da natureza?

E dizer: serd que é possivel aplicar para as ciéncias do homem o0s mesmo
principios de conhecimento que 0s que sdo aplicaveis para as ciéncias da natureza. A
empreitada traria grandes beneficios: ndo mais argumentacdo, certeza; ndo mais
compreensdo, explicagio. N&o mais possibilidade, verdade. Respondendo
positivamente a pergunta - mas sem comprovacao possivel - muitos se dedicaram a
encontrar essas "leis" para as ciéncias sociais e humanas. O positivismo juridico do
século XIX, pai da nossa forma de pensar o direito no século atual, foi quem mais longe
foi nessa empresa, invadindo o século XXI com concepcBes que para diversas areas das
ciéncias sociais e humanas ja se haviam comprovado falsas desde a metade do século
XX.llg

O normativismo, que reduz o direito a sua expressdao normativa, € 0 mais alto

representante dos efeitos dessa perspectiva nas ciéncias juridicas.

119 . . . . . . ;. ETIT
Entre as quais podemos citar o evolucionismo para a Antropologia e a Histdria; e a previsibilidade

para a Sociologia. E importante colocar que a vigéncia do que SANTOS (1988) chama consenso
positivista deixa de ser hegemdnica a partir da década de 1940, mas segue como influéncia em diversas
dreas até o momento atual.
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Mas é imprescindivel ressaltar um ponto que os especialistas do direito
costumam passar ao largo ao "operacionalizar” os textos normativos, talvez até mesmo
porque se se perguntassem sobre a questdo veriam que ndo hd como negar a
interdisciplinariedade inerente a légica do direito. Apesar da ilusdo de "pureza" do
direito haver reinado por algumas décadas na academia, é coisa bem estabelecida entre
0s estudiosos da tematica que essa atribuicdo de significados seria indcua e sem sentido
se permanecesse somente no mundo do especialista do direito, de modo que a busca de
uma "plateia mais ampla” é um elemento constante na justificacdo da ponte entre

norma, valor e sua dimensdo factual.?®

A técnica juridica, assim, deve ser exercida em
comunicacdo constante com o arcabouco léxico leigo, sob a pena de se tornar
irrelevante socialmente, gerando, assim, a crise da descrenca no direito como
instrumento de controle social através da temida atitude da desautorizacdo (FERRAZ
JUNIOR, 2001) como sua radicalizac&o.

Em suma, da forma como entendemos, o direito deixa de ter significado social
guando e uma vez que se torna inacessivel, apesar de ser essa a experiéncia das ultimas
décadas, razdo pela qual muitos analistas identificam uma irremediavel crise do direito
como forma de conhecer e entender o mundo (uma crise que atinge, portanto, a maneira
que o conhecimento juridico se reproduz e se recria, uma crise epistemoldgica).

A pergunta que se faz necesséria, entdo, é se o direito tem como caracteristica
inerente a sua forma de conhecer o mundo esse distanciamento da realidade social que
pretende regular. E, enfim, se a situagdo de crise que encontramos nessa forma de
conhecer 0 mundo levara a sua irremediavel extingdo em um futuro ndo muito distante.
Para responder a essa pergunta é necessario considerar os mecanismos intelectuais que o
direito moderno criou e por qué sua radicalizagdo nos traz a0 momento atual em uma
crise interna (epistemoldgica) e externa (de confianga) com relagdo a experiéncia

juridica.

20 N3o se quer, com isso, negar a importancia das fung¢bes do especialista, mas apenas, negar a
natureza necessaria da inacessibilidade da técnica juridica para o leigo. Ora, se uma argumentacgdo
juridica é t3o incompreensivel para o individuo comum que este tem que aceitar sem entender o
embasamento de uma decisdo, isso entraria em conflito com o mesmo pressuposto légico do processo
de positivacdo do direito, que é retirar da discricionariedade do poder o controle sobre o justo. Um
principio universal do direito (entendido como "principio fundamental das nagGes civilizadas") joga
contra esse efeito perverso, existente, mas indesejado, da especializacdo do direito: ndo se escusa do
cumprimento da lei aquele que alega a sua ignorancia. Em suma o que se quer dizer aqui é que joga
contra o efeito perverso da especializagdo do direito, o mesmo principio que fundamenta a positivagdo
do direito. Entraremos mais a fundo no tema no ponto infra sobre as criticas da modernidade.
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O Direito conceitua a partir de uma relacdo dialética complexa e aberta
(dindmica), metafora mesma da prépria experiéncia juridica como a descreve
Reale(2010): direito é fato, valor e norma - que coloca em relagdo intima e
complementar, o discurso dos especialistas, 0s textos normativos e as ideias advindas de
outras areas do conhecimento humano.*?!

Mas definir, no direito, significa ndo somente atribuir significado a determinado
termo ou conjunto de palavras, mas também transpor o caminho entre fato e norma,
coisa que ndo se pode fazer em completa alienacdo com relagdo ao conteddo valorativo
implicito ao mundo juridico, em que a decisdo ndo pode ser qualquer decisdo, mas deve

atender ao critério do justo.'?

Ademais, a participacdo necessaria do poder para fechar
a dindmica tridimensional no pequeno lapso temporal em que se resolve - a0 menos
idealmente e de forma limitada ao caso concreto - a dialética juridica, faz com que
qualquer discurso sobre a objetividade e racionalidade juridica seja aberta a ressalvas as

quais ndo sdo, definitivamente, as ciéncias da natureza.

A interculturalidade como proposta interdisciplinar no contexto juridico

1 Um exemplo bastante representativo é o do principio da eficiéncia da administracdo publica. A

eficiéncia é um conceito que avalia, em termos bastante gerais, a capacidade de uma agdo em diregao a
um objetivo de aproveitar da melhor forma possivel os recursos disponiveis. Advém de uma
racionalidade especifica do pensamento da teoria econdmica moderna, que representa o mundo
entendendo as coisas como recursos, e a agdo humana, de modo que sempre se dirige a uma
transformagdo da natureza, como passivel de uma avaliagdo de acordo com critério de aproveitamento
de seu esforco com relacdo ao objetivo a que se dirige. Essa avaliacdo pode ser de eficacia, que diz
respeito a consecucdo do objetivo inicial através de procedimento racional, ou de eficiéncia, que diz
respeito a melhor solugdo possivel para se chegar a esse objetivo. O principio mostra claramente uma
forma especifica de entender o mundo. Voltaremos a isso no ponto seguinte, ja que corresponde a um
dos elementos mais relevantes da leitura critica da modernidade como cultura. Vale colocar, contudo,
que dentro dos sistemas constitucionais modernos o principio da eficiéncia entra nos textos normativos
para definir um dos critérios de avaliagao da legalidade das atividades relacionadas a administragao
publica. No caso latino-americano ha diversos paises que a consagram como principio constitucional,
tais como: Brasil (artigo 37, CF-1988), Peru (Constituicdo, com desdobramentos interessantes na Lei de
Bases da Descentralizagdo, como comentaremos infra), México, Argentina, Chile. Ora, transpor o sentido
de eficiéncia para o direito depende de um entendimento claramente ndo juridico da atividade da
administragdo publica, mas que é condicdo para avaliar a sua legalidade. Esse é apenas um dentre
tantos exemplos de interdisciplinariedade necessarios para realizar o caminho entre o texto normativo e
a aplicagdo do direito. Outros que se podem citar sdo: a defini¢do do significado de vida para determinar
o conteudo especifico do direito de todos os seres humanos a vida (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos) e o estabelecimento de um sentido dentre todos os conceitos existentes nas diversas areas
com relagdo aos termos saude, educacdo, trabalho, etc.

122 Este, por sua vez, ndo pode ser entendido como esséncia, mas como valor, e portanto, cultural,
histérico e dinamico.
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Quando se propde, portanto, neste texto, um paradigma intercultural do direito,
ndo se estd buscando um conceito que se possa aplicar diretamente do texto ao caso

123 sobre a

pratico, mas de outra forma, um debate que sintetize o melhor conhecimento
teméatica em outras areas, adequando-o e situando-o ao campo da filosofia do direito.
Tendo em vista que 0s mesmos debates sobre a questdo da interculturalidade sdo por
definicdo interdisciplinares, descarta-se de pronto a possibilidade de uma analise em
separado de cada um dos campos que a trabalham. Essa possibilidade implicaria ter que
optar por uma ou outra definicdo, ou negar o cabimento de cada uma delas para o
direito, e com isso chegar, a contrario senso, a uma definicdo puramente juridica. Ante a
impossibilidade de separar o conhecimento gerado sobre a tematica (é estruturalmente
interdisciplinar), decidiu-se trabalhar com os debates e ndo com a andlise do
conhecimento especifico de cada campo. 1sso, em termos metodoldgicos, implica uma
escolha: nosso conceito nasce juridico porque estamos interessadas, em nossa analise,

na aplicacdo do conceito a experiéncia juridica.

Em outras palavras, buscou-se entender a interculturalidade como parte da
gramatica de valores atuais, atraves da lente do direito. As perguntas que se poderiam
levantar neste sentido, seriam: qual o efeito de uma perspectiva intercultural no
funcionamento do direito? como se entende o direito através de uma perspectiva
intercultural? a interculturalidade é um principio de direito? como funciona uma
perspectiva intercultural do direito no que respeita as normas e a sua aplicagdo? como
funciona uma perspectiva intercultural do direito no que respeita a producdo de normas?

qual o impacto da perspectiva intercultural nas instituicdes juridicas?

Nos encaminhamos, portanto, para um quadro complexo de referéncias para
forjar um paradigma intercultural do direito:
1. Em primeiro lugar percebemos que o principio isondmico, entendido de

forma profunda, no momento da consagracgao do valor da diversidade cultural,

123 ~ o . . . .
Claramente ndo se quer argumentar com isso que o trabalho aqui realizado examina todo o universo

do conhecimento sobre a interculturalidade para disso extrair um conceito, pois isso seria impossivel
dentro do contexto de uma pesquisa individual de doutoramento. Essa metodologia, a de realizar um
estado da arte do conceito, é uma das possiveis formas de conceituar, mas ndo a Unica.
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por detalhado que seja o labor da positivacdo das normas especificas, ndo sera
suficiente para o reconhecimento do significado politico da diferenca;

2. Entramos a seguir no debate a respeito da diferenga e sua relacdo com a
alteridade cultural, expressando que uma relacdo fundamental parece existir
entre a formacdo, manutencdo e reconhecimento das identidades e a relevancia
reconhecida, dentro de uma sociedade, a determinadas diferencas em
detrimento de outras

3. Identificamos que no caso latino-americano, uma intrincada relacéo entre as
categorias identitarias de raca e etnia, e classe e nacionalidade parece nortear a
referéncia para o tratamento juridico da alteridade. Neste sentido, o debate a
respeito da existéncia real da diferenca adquire sentido politico de dominagéo
ou subordinacdo do outro tendo em vista: i. a existéncia de interesse politico ou
econdmico na negacdo da alteridade; ii. a dificuldade de visibilizar a diferenca
em contextos de mesticagem, hibridismo ou sincretismo;

4. Dessa forma, apesar do reconhecimento das identidades servir ao tratamento
juridico da alteridade, ndo permite, por vezes, que sejam visibilizadas as
tensGes existentes na sociedade;

5. Indicamos que uma perspectiva mais ampla a respeito da diferenca, que
incorpore ao discurso das identidades também a perspectiva da cultura podem
oferecer melhores respostas a respeito das necessidades jus-politicas das
sociedades latino-americanas no que respeita ao tratamento da alteridade. Neste
sentido, um modelo que parece colaborar com a compreensédo do significado
politico das assimetrias que se refletem nas demandas identitarias é o que nos

oferece Bonfil Batalla sobre o controle cultural.

Ancoradas as ambicdes politicas dos diferentes grupos nos termos da identidade
e da cultura, precisam ser justificadas com base na correcdo da aplicacdo homogénea do
principio isondmico (BANDEIRA DE MELLO, 2006). Ora, os desequilibrios que
advém da proclamacdo do principio da igualdade como administrador da alteridade s&o
historicos. Decorrem ndo de uma logica atemporal e neutra, mas ao contrario, da
expansdo no globo da ldgica cultural moderna. E a expansdo da modernidade filosofica
que contém a exigéncia da igualdade como principio administrador da alteridade. E
também a expansdao da logica da igualdade juridica que leva a necessidade de
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representar a diferenca como razao de desequilibrio no acesso a direitos e para justificar
as ja comentadas pretensdes de ajuste na universalidade dos Direitos Humanos.

A questdo estad em que descrever a diferenca como causa de desigualdade revela
uma forma especifica de representar o passado. No caso dos povos indigenas, essa
questdo € clara. As ambicbes politicas sdo fundamentadas como direitos historicos,
ancorados na continuidade da identidade étnica e nos insistentes resultados de um
processo de dominacgao fisica e cultural (COBO, 1986).

Como corresponder cientificamente as necessidades de justificacdo de
continuidade histdrica da identidade étnica? Hoje se tem muito claro que as dindmicas
pré-hispanicas de conformacdo das identidades étnicas ndo correspondem sempre (ou
melhor, raramente correspondem) ao ideal de pureza que subjaze ao imaginario juridico
sobre a indianidade (GRUZINSKI, 2001; SOLOMON e SCHWARTZ, 1999).

Por cultura entendemos, neste trabalho, derivando a no¢do do modelo de Bonfil
Batalla, o sistema de producdo do conhecimento e valores de determinado grupo, que
estrutura a subjetividade de seus participantes e oferece o arcabougo de respostas
possiveis para motivar a acdo de seus individuos. Como e em que ambito do direito
deve se discutir as questdes colocadas acerca: como se fara, no ambito juridico,
transposicdo do reconhecimento das identidades para um tratamento da alteridade
cultural? Como corresponder juridicamente ao objetivo de restituir o controle cultural
aos povos e comunidades que se encontram em posicdo ndo hegemonica de uma
sociedade intercultural?

Como observamos em nossa analise a respeito da nocdo de cultura da qual
partem algumas teorias multiculturalistas da vertente anglo-saxa, para compreender o
que motiva a desestruturacdo de determinada cultura ndo é suficiente partir da ideia de
que "escolhemos” nossa permanéncia em determinada cultura. No caso latino-
americano, ainda, é necessario atentar para essa diversidade de processos e categorias de
auto-identificacdo que se combinam de forma assimétrica para dar sentido politico as
diferencas e situar socialmente tanto os individuos como as associagdes humanas. Em
certo sentido, as dindmicas culturais proprias desses Estados estdo condicionadas pelos
significados histdricos que a persisténcia de alguns estatutos adquiriram historicamente,
como, por exemplo, a de indio ou de negro liberto, de um lado, e 0s projetos

modernizantes das condic¢Bes sociais, baseadas no principio isonémico e na expansdo da
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cidadania. Que mecanismos pode oferecer o direito para 0 reconhecimento e
encaminhamento justo das manifestacdes dessas tensdes historicas?

A identificacdo das manifestacdes externas de uma cultura ndo equivale ao todo
de seu significado nas relagdes interculturais, obrigando-nos a trabalhar com uma nogéo
ndo estética e ndo essencializada das diferencas. Nao obstante, no campo juridico,
tendemos a trabalhar com conceitos fixos sintetizados em normas. Como conciliar a
tendéncia estatica da normatividade posta com a natureza dinamica das culturas?

Ha& que se anotar que a manifestacdo externa da cultura ndo corresponde a todas
as possibilidades que essa oferece. Ao mesmo tempo, as motivagdes internas de sujeitos
de diferentes culturas, muito embora ndo equivalham, podem gerar acdes semelhantes
Ou que possam assim ser interpretadas. Existe, neste sentido, um imperativo
investigativo que é o desenvolvimento de um método de dialogo intercultural que sirva,
no direito, para equalizar a tensdo entre posicdo hegeménica da modernidade e
retomada do controle cultural pelas demais culturas. Como se daria esse didlogo
intercultural nas condi¢des de assimetria a que ja nos referimos e como incorporé-lo de
maneira dindmica ao direito e a cultura juridica?

O caminho a trilhar-se € longo e neste trabalho indicamos apenas alguns dos
pontos que devem direcionar a atencdo da pesquisa juridica que se pretender
intercultural, para os proximos anos. Ha uma intensa necessidade de responder ao
imperativo da interdisciplinariedade para cumprir essa tarefa no ambito da ciéncia
juridica. H4, ao mesmo tempo, a necessidade de desenvolver propostas voltadas para o
direito que correspondam aos desafios metodolégicos que nos pde o didlogo
intercultural e a dindmica das relac@es interculturais.

Ora, os resultados de nossas pesquisas sobre a interculturalidade e os direitos
indigenas, tratados neste trabalho, indicam que o caminho de regresso ao campo
juridico, a volta da interdisciplinariedade, ndo deve olvidar a seguinte ordem de

investigacdes futuras:

1. O estudo de teorias juridicas que levem em conta a dimensdo criativa e
dindmica do direito em sua relacdo com a capacidade dos movimentos

sociais de operar em um sentido transformador do direito;
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2. A andlise da relacdo entre Direito e Poder, no sentido da afirmacéo
histérica dos valores que entram ao sistema juridico. Essa ordem de
pesquisas devera atentar para o retorno dos sentidos dos valores que sdo
ocultados pela formulacdo dos textos normativos de determinado momento
historico. Também neste sentido deverdo estar as investigacbes que
trabalhem a consolidacdo democratica e as instituicdes democraticas para a

interculturalidade;

3. O levantamento de técnicas juridicas diversas do processo de
especificacdo dos sujeitos de direitos para o reconhecimento das tensdes

historicas das sociedades interculturais e, por fim, mas ndo menos relevante;

4. O desenvolvimento de uma metodologia etnografica que esteja voltada para a
compreensdo dos contetdos e sentidos que as culturas ndo hegeménicas oferecem para
as categorias juridicas do direito moderno. Especialmente ha que atentar para as nocdes
de justica, igualdade, liberdade, Estado, cultura, sujeito e politica. Tais categorias
deverdo ser ainda, trabalhadas levando-se em conta a intertextualidade que subjaze aos
diversos campos do conhecimento que delas se utilizaram ao longo dos ultimos dois

séculos.
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