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RESUMO

O presente trabalho se propde a abordar como os institutos publicos do direito, com
enfoque maior no judicidrio, lidam com a causa indigena no pais. Visto isso, analisando
criticamente a atuagdo de tais instituicdes, que ndo deixa de ser reflexo de uma sociedade
discriminante como um todo, dai propdem-se uma solucao mais sensivel a causa indigena.
Nesta solucdo, a tese que se apresenta é a abordagem sob a linha de raciocinio
multicultural, intercultural, e de ética relativista — conceitos base da teoria e filosofia do
direito. Pois embasado na sociologia e antropologia, e observando de maneira mais insita
os direitos humanos, constatou-se que a visdao monocultural (vigente) sé traz prejuizos
para uma sociedade diversificada, e os coletivos indigenas representam uma das minorias
gue sofre com as instauracdes do grupo dominante. Ou seja, um caminho para modificar
esta realidade é inverter a légica que se baseia todo o direito e a ideologia destas
instituicdes de opressao.
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ABSTRACT

This paper proposes to approach how the public institutes of law, with a greater focus on
the judiciary, deal with the indigenous cause in the country. Seen it, and analyzing
critically the decisions and work of those institutions, which is a reflex of overall society
prejudice, it’s proposed a solution to better resolve it. This solution states that if it’s used
a multicultural, intercultural and relativist (concepts of philosophy of law) manner of
viewing such affairs, it will be better for minorities, such as the indigenous people. And
based on aspects of sociology and anthropology, observing human right as referral, is
evidenced that the enforcement of monocultural manner only bring losses to a diversified
society. Also, indigenous people comprehend a minority that suffers with monocultural
establishments. Namely, the way to modify this reality is changing the basis of reasoning
law and ideology of oppressive institutions.
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INTRODUCAO

A questao indigena no cendrio brasileiro envolve discussdes culturais, politicas, de politicas
e programas publicos, conflitos por terras, enfim, discussdes que estdo intimamente ligadas,
historicamente, ao desenvolvimento do pais e a expansdo das fronteiras e areas controladas pelo
poder central.

Em questdes como essas, o direito pela vertente do judiciario, ao longo dos séculos, vem
tangenciando a questdo sem de fato apreciar com o olhar intercultural.

Nos ultimos anos, pelo crescimento da abrangéncia do judicidrio nas decisdes politicas, o
movimento chamado de “judicializagdao da politica”. Estd influenciando a maneira pelo qual a
sociedade civil vem encarando tais questdes no Brasil, antes vistas apenas sob o manto da politica.
Ou seja, a compreenssdo de que o poder judiciario também promove o controle de questdes
indigenas através de suas decisoes.

Ja passando ao direito comparado, valem as verificagdes de como outros paises ex-colOnias
lidaram com os povos nativos em seu direito interno. Por exemplo, a politica em relacdo ao
Aborigena na Australia, a Africa do Sul e a demarcacao de terras das ancestrais tribos africanas, o
Canada e Estados Unidos em relagdo aos “native americans”, e, sobretudo, a América Latina e seus
respectivos povos indigenas.

Na Africa do Sul, dreas extensas, que foram tomadas por colonizadores europeus para se
tornarem fazendas, foram devolvidas a certas tribos africanas. Apesar do grande simbolismo que tal
avanco de tentativa de justica histdrica traz, a sociedade africana continua incansavel em discutir o
impacto que isso traz a economia do pais, com profunda indignacdo por terras que antes eram
cultivadas e serviam ao lucro de grupos econdmicos passarem a ser geridas por tribos que tem
como subsiténcia milenar o pastoreio.

Portanto, a abordagem desses temas significa, sobretudo, trazer a baila como o direito em
outros paises cuida desse tema, ndo apenas a titulo exemplificativo e comparativo, mas a titulo de
influéncia para o direito interno se a experiéncia foi interessante. Pois observar as experiéncias em
outros paises auxilia a construir base mais sélida de referéncia (apesar de contextos histéricos e
conjecturais tdo distantes € a0 mesmo tempo proximos).

Enfim, diante deste cendrio de mudancas, trazer o multiculturalismo as discussoes/reflexdes
juridicas podera dar a base tedrica que falta a constru¢do de um juridicismo menos preconceituoso,

mais sensivel e, principalmente, tolerante a diferenga. No entanto, ha que se explicar bem o que se
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pretende como base tedrica multicultural, pois aqui ndo serd defendida a base multicultural liberal,
que mais faz consentir a construir. E sim, o interculturalismo de viés andino.

Também, hd uma necessidade pujante de revolucionar o direito monocultural de
paradigma dominante, para auxiliar numa mudanca cultural/legislativa que abranja as minoriais,
ndo como meras minorias participativas, a quem se concede alguns direitos, mas como sujeitos do
direito. Sujeitos que estejam em pé de igualdade de expressao e decisao.

Mas nem tudo estd perdido, pois a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CFRB/88); a Convencado n° 169 da OIT; e, a Declaracdo Universal da Organizacdo das Nagdes
Unidas sobre o direito dos povos indigenas exigem que o respeito a diferenca imploda num grau
nunca antes visto.

Portanto, o cendrio atual favorece essa mudanga de orientacdo no direito, para que haja
maior sensibilidade as questdes das minorias como as dos indigenas.

Além disso, hd 3 pilares na CFRB/88 para que este seja 0 momento de realizar a melhor
condi¢do dos povos indigenas atrelado ao multiculturalismo: o pluralismo juridico/ ética cultural
(art. 215, 216, 231 CFRB/88), a dignidade da pessoa humana e a igualdade material. Sendo que s6

ha pluralismo se a diversidade for exaltada.

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagdo e a
difusdo das manifestacoes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacoes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

2° A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para
os diferentes segmentos étnicos nacionais.

3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duracdo plurianual, visando
ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das agcoes do poder piiblico
que conduzem a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)

I defesa e valorizacdo do patriménio cultural brasileiro; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

Il producdo, promocdo e difusdo de bens culturais; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

11l formagdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas miiltiplas
dimensoes; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)

1V democratizacdo do acesso aos bens de cultura; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

V' valorizagdo da diversidade étnica e regional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressdo;

11 - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagoes cientificas, artisticas e tecnologicas;
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IV - as obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espacos destinados as
manifestacoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Piiblico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegerd
o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigildncia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservagdo.

§ 2° Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagcdo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.

§ 3% A lei estabelecerd incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e
valores culturais.

§ 4° Os danos e ameagas ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias
historicas dos antigos quilombos.

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de
fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributdria liquida,
para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicagcdo
desses recursos no pagamento de: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

I - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Constitucional
n°42, de 19.12.2003)

I - servico da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
111 - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos
ou acoes apoiados. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
(...)

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-
estar e as necessdrias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigoes.

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

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas so podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma
da lei.

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

§ 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum” do Congresso Nacional, em caso de catdstrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse piiblico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizacdo ou a
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acoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacdo de boa fé.
§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°

(CFRB/88).

A CFRB/88 também preserva a liberdade expressiva, dai a possibilidade de exigir direitos
de cunho especifico de um setor da populacio, visto hoje como minoria. Por exemplo, ndo temos
mais a distin¢do entre aculturados e selvagens. Nesse ponto, houve uma emancipagio, pois nao ha
mais um centro produtor de identidade.

Assim, objetiva-se buscar o reconhecimento do direito indigena e ligd-lo ao
interculturalismo e ao relativismo cultural. Ora, o aspecto instrumental da sociedade plural é
procurar consensos, ainda que provisorios.

Tais “ideologias” sempre foram afastadas do direito cldssico, por grande influéncia do
Direito Natural, Direito Canonico e do Positivismo Juridico. Mas, para que a pretensao indigena se
fortaleca e cres¢a no cendrio brasileiro, hd que se fiar no aspecto intercultural e “racial” do pais.

E isso s6 € possivel derrubando as bases classicas conservadoras, que sao consideradas as
motivadoras para a prevaléncia do evolucionismo e da nega¢dao do multiculturalismo cidadao.

Por exemplo, existem hoje critérios de definicdo de identidade para a antropologia, no
campo fenomenoldgico da etnicidade. Tal campo se preocupa em definir, mas tais critérios t€ém em
si aspectos de universalismo, e o universalismo € no fundo uma ideologia, no entanto, uma
ideologia do dominador. Ora, as verdades sao localmente construidas.

Portanto, o primeiro aspecto neste novo direito é de que ha de superar a visdo cldssica do
Direito Natural, comprovando-se que ndo € possivel continuar construindo a sociedade plural, de
respeito e convivéncia com os povos ancestrais indigenas, considerando-os povos “primitivos”, que
um dia chegardo aos padrdes/parametros de desenvolvimento hegemodnico do mundo ocidental.

Ou seja, o mundo juridico, a fim de reconhecer ao indigena e a sua cultura, seu espago
social, a devida distancia da ordem juridica massificadora para sua preserva¢do, tem um significado
muito além de uma compensag¢do histérica, € um reconhecimento do desejo de saldar essa divida

histdrica para ndo mais haver desigualdade entre a relevancia de cada cultura e seu modo de viver.

1. COMO OS TRIBUNAIS JULGAM O DIREITO INDIGENA

O Judiciario impde entraves a melhor elucidacdao dos casos que acabam sendo-lhe
encaminhados, isto muito devido aos requisitos e exigéncias burocraticas que em nada combinam

com a simplicidade e/ou complexidade que a questdo indigena corresponde.
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Por exemplo, muito comum € a exigéncia de laudos antropoldgicos, para auxiliar o juiz na
decisdo de demarcacdo de territorios indigenas, que devem concluir se aquele coletivo € ou ndo

indigena, se aquela terra € ou nao ancestral. Tudo isso devido ao art. 231 da CRFB:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens.

§ 17 - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-
estar e as necessdrias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigcées.(grifado pela autora)

Tais laudos antropolédgicos precisam concluir quanto a ocupagdo ancestral de um territério

por uma etnia:

Vez por outra o conceito resvala para a imemorialidade, e o juiz exige a produgdo
de um laudo_arqueologico que evidencie que a presenca indigena no local
remonta a tempos pré-colombianos. Tal requisito vem impedindo que os terena
de Mato Grosso e os kraho-kanela de Tocantins tenham acesso a um territorio,
ao argumento de que as dreas pretendidas ndo correspondem as suas terras
ancestrais.

O requisito da imemorialidade, no entanto, de hd muito foi abandonado. A uma,
por sua impossibilidade l6gica. O processo dito colonizador avangou sobre esses
territorios, descaracterizando-os. E um truismo dizer-se que ndo hd como
recuperar Copacabana para os indios. A duas, porque esse mesmo processo
promoveu deslocamentos constantes, e a territorializacdo desses povos teve que
ser constantemente redefinida. E, a trés, porque estamos a tratar de populacoes
que existem no presente, com perspectivas de vida atuais e futuras, e que ndo
podem ser condenadas a um imobilismo do passado.

Enfim, sem a pretensdo de exaurir todas as dificuldades com que nos defrontamos
nas lides didrias, o que se revela, nesse breve esbogo, é um judicidrio ainda
marcadamente civilista, seja na interpretacdo do direito, seja na ritualistica
processual. Mesmo as decisoes que vém ao encontro das aspiragoes dos povos
indigenas dificilmente conseguem fugir desse viés. E pouca a reflexio sobre
direitos coletivos, e quase nenhuma sobre direito étnico.(Duprat 2006: 172 - 181).
(grifado pela autora)

Ora, além deste viés, durante o tempo desarrazoado que o judiciario leva para decidir as
causas indigenas, uma comunidade inteira pode ficar anos fora do seu territdrio até a definigdo
inequivoca da terra indigena — ficam assim condenados a viver orientados por outros, dependendo
de solucdes que outros os impde. Esses outros, ora agentes publicos, totalmente alienados para as
suas necessidades espirituais e ritualisticas, que até sobressaem a necessidade de terra para

sobrevivéncia.
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Em palestra ministrada no evento “A Questdo indigena” organizada em Escola da
Magisratura Regional Federal da 2* Regidao (EMARF), em 10.04.2014, a antropdloga Ana Elisa
Freitas deu o exemplo de que mesmo apds a estabilidade juridica da demarcagio das terras, diversos
outros entraves a perpetuacio da tranquilidade dos povos indigenas permanece. Ou seja, nunca esta
sanada a disputa entre as necessidades que os ndo indios apresentam frente a aparente estabilidade
de um coletivo indigena (i. €, que ndo esteja em conflito com nenhuma for¢ca externa a
comunidade).

Ela citou uma comunidade indigena que, apesar de ja ter sua terra demarcada no sul do paifs,
teve de aceitar a instalacdo de fios de alta tensdo em seu territério. Causando grandes transtornos a
essa comunidade, pois o cendrio da, especificamente, Serra do Tabuleiro' para os Guaranis da
regido é sagrada, como se para um catdlico fervoroso se destruisse o Vaticano.

Outro exemplo pode ser observado:

(...) ndo deixam de ser curiosas decisoes que negam validade a pericia
antropologica por suspeicdo do pesquisador, porque esse tem intimidade com o
grupo. No entanto, para toda e qualquer pericia, requer-se do profissional,
conhecimento técnico e cientifico (art. 424,1, CPC). E, no caso da antropologia,
apenas estd habilitado a produzir essa prova aquele que conhece o grupo, que
pode revelar sua existéncia quotidiana.(Duprat 2006: 172 - 181). (grifado pela
autora).

Ora, a suspeig¢do, instituto corriqueiro do mundo juridico, impede que um agente ou auxiliar
da justica atue em uma determinada acdo por se julgar prejudicada sua imparcialidade. Tal instituto
vem sendo curiosamente aplicado por juizes aos antropdlogos que preparam os laudos requisitados
em diversos tipos de a¢des envolvendo questdes indigenas.

Ao ser aplicado pelo juiz neste tipo de situag¢do, percebe-se o grande abuso que a
insensibilidade as outras formas de cultura gera, ao se aplicar uma regra de direito como méxima,
sem relevar as excecOes que a logica impde. Como se impedir o favorecimento de um grupo
indigena estivesse acima de qualquer ponderacdo de légica. Pois, como ja elucidava Eduardo
Viveiros de Castro, se algum antropdlogo pode inferir alguma constatacdo em relacao a um
coletivo, teria que ser o antrop6logo que estuda o coletivo, e para isso, tem que ser no minimo
intimo destes, podendo ser também ele indigena, se a etnia assim o definir.

Isso vai além do que a lei pode inferir aos juizes quanto a imparcialidade, e situagdes de
suspeicao e impedimentos, pois as vivéncias de cada um, seus preconceitos e relacdes familiares € o
que principalmente os leva a tomar suas decisdes como juizes, inclusive. Ou seja, a pura legalidade,
mesmo quando mais benéfica impossivel as comunidades tradicionais, em muito deixa a desejar na

tutela de suas necessidades mais urgentes.
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O que se percebe € a total falta de compreenssdo que as comunidades indigenas tém frente
ao judicidrio, que infelizmente representa a ultima ratio estatal capaz de prover certos direitos de
legalidade, como a demarcagao de terras.

Fato é que esse “didlogo de surdos”, ndo ¢ privilégio das comunidades indigenas, posto que
qualquer grupo marginalizado (quilombolas, marcha da maconha, movimentos de trabalhadores
sem moradia, etc.) sofre grandes entraves de compreensiao quando da ndo-tutela jurisdicional.

Ora, algo basilar € a maneira de pensamento indigena versus o pensamento ocidental. Pierre
Clastres, em 1974 (2012), sintetizou tal ideia ao definir como circular/ ciclico o raciocinio indigena,
e linear o ocidental, como uma reta, pois tem um inicio e um fim. Para os indigenas, todos os dias
sdo sagrados, e o que € vivo quando “morre” ndo se acaba, hd sempre um renascimento em outro
formato. Por exemplo, se um indigena conversa algo e torna ao mesmo assunto outro dia, € tido
como abilolado, mas para ele um assunto nao comega e termina, estd pairando e pode voltar a tona a
qualquer momento. Da mesma forma que a pergunta “quantos minutos falta para chegar?”” ndo pode
ser traduzida para um indigena de forma que se consiga uma resposta satisfatéria do ponto de vista
ocidental.

Também, outro problema é a definicdo de indigena®. Pois o que comumente se vé ¢ a leitura
de que o indio ndo existe mais porque usa roupas € anda de carro’ e que, por consequéncia, nao
existe mais em quantidade que justifique a demarcag@o de longas extensdes de terra, iSso continua
legitimando a ideia de que o indio assombra a possibilidade de desenvolvimento econdmico. Mas
por viver de todos os elementos que a natureza oferece, precisa de longas extensdes para cagar e
obter d4gua limpa, o que ndo se compara aos metros quadrados que a moradia nas cidades possibilita.

Assim, como nas cotas raciais é a pessoa que se autodefine, o indio também deve ter o
direito de se autodefinir. Neste ponto, um argumento recorrente contrdrio a autodefini¢do e
autodeterminacdo indigena é o medo das fraudes. Mas hd de se conviver com essa possibilidade,
que serdo cada vez mais raras com o tempo e o estabelecimento de medidas fiscalizatérias. O que
ndo se pode é impedir o gozo de um direito por uma populacdo por medo das fraudes, ou tendo
como desculpa elas.

Além disso, o art. 1° da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT —

agéncia pertencente a Organizacdo das Nagdes Unidas) assim revela:

1. A presente convengdo aplica-se:
a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condigcbes sociais,
culturais e economicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e
que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou
tradicoes ou por legislacdo especial;
b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populacdes que habitavam o pais ou uma regido geogrdfica
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pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacdo
juridica, conservam todas as suas proprias instituicoes sociais, economicas,
culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicoes da presente Convencdo, retirando do Estado o poder desta definicdo.
(grifado pela autora)

Sendo que o mais acertado € dar a quem tem legitimidade para falar sobre identidade
indigena, no caso, o indio, que possui o poder de se autogerir, de se autorefletir, de impedir que
elementos dominantes de desenvolvimentismo ultrapassem a barreira de seu bem-estar.

Todos esses elementos de entrave que a sociedade dominante impde a comunidade indigena,
por preconceitos que o proprio paradigma dominante exige da sociedade, emperram qualquer
tentativa de autogestdo de suas questdes. De forma que se vé a grande dependéncia de aldeias
demarcadas, ou ndo, nos entes estatais, na FUNAI, nas Prefeituras que exploram o turismo junto as
comunidades (e.g. Aracruz-ES, Paraty-RJ).

Entdo, como resolver essa situagdo, como “sensibilizar” o judiciario e o proprio executivo
para decisdes mais sinceras em igualdades? A unica maneira € invertendo a logica da lei, € retirando
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a “monocultura™ que a lei impende a seus suditos, tema esse que serd visto a seguir.

2. PROPOSTA MULTICULTURAL/ INTERCULTURAL E RELATIVISTA DE
TRATAMENTO JURIDICO A QUESTAO INDIGENA

Uma premissa € certa - antropologicamente e historicamente falando - a negacdo da
identidade € um instrumento de poder dominante, e isso € também visto no direito, pois, como bem
apontou Bourdieu (2003). As institui¢cdes, tais como a Igreja, Familia, Escola, refletem a
compleicdo de um estilo de mundo dominador.

No Curso de Direito, a diferenca nao € objeto de preocupagdo, fazem-se leis, decidem-se
casos, tudo isso sem observar o “outro”. Sem dar a dignidade a prépria diferenca, dai a necessidade
de se ter uma outra concep¢ao do direito.

Em termos mais proximos, na Histéria recente brasileira, durante o regime politico da
Ditadura foram marcantes as incursdes na Amazonia, a fim de doma-la, retirando os indigenas de
outra grande parte de suas terras ancestrais. Entdo o direito, apesar de toda a saudosista constru¢io
no pds-88, nao deixa de ser um instrumento para a dominacio cultural. Também, se ndo existe
domina¢@om ndo hd comunica¢do que justifique a universalizagao.

Durante os debates que permearam a construcdo da Carta Politica de 88, o indio Ailton
Krenak fez uma emocionante intervencdo, pintando a cara de preto com graxa para trazer mais

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 20, n® 1, 2018. pp. 47-62. 55



GARCIA, Laira Altoé Teixeira APLICACAO DA LOGICA INTERCULTURAL
AO DIREITO BRASILEIRO

N

limpido a cena contituinte o luto de séculos de dominagdo sobre os povos indigenas. Luto que
continua invisivel aos olhares da dominante sociedade, que, se ndo se dispde a construir a sociedade
igualitaria, pode emperrar tal construcio, orientada ou nao por outros meios como a midia, politica,
e religido.

Fato € que a solucdo pratica ndo € expulsar quem nao € indio nem isolar os indigenas num
territorio s6 e dividir o Brasil (a menos que assim eles e a nagcdo desejem), e, sim, dar a igualdade de
discurso e influéncia sobre as instituicdes necessarias a constru¢ao de uma sociedade mais sensivel
as minorias, sob o ponto de vista dos direitos humanos especialmente, frente ao endurecimento das
posic¢des anti-indigenas.

H4, academicamente, diferencas pujentes entre os termos multiculturalismo e
interculturalismo, como bem expde o trecho a seguir:

Para Catherine Walsh, o ‘multicultural’ (assim como o ‘pluricultural’) é um termo
descritivo que indica a existéncia de miiltiplas culturas em um determinado lugar,
reivindicando seu reconhecimento, tolerdncia e respeito, com origem nos paises
ocidentais e tem orientado muitas politicas ptiblicas de inclusdo no modelo liberal
de mercado. Para Walsh, o multiculturalismo sustenta a producdo e a
administracdo da diferenca dentro da ordem nacional, enquanto a
interculturalidade aponta mudancas radicais nessa ordem.

Parece-nos que as abordagens multiculturais ignoram as complexidades da
realidade dos paises que passaram por processos de descolonizacdo e, em
particular, a perspectiva dos povos indigenas, operando no paradigma liberal de
“inclusdo”, “integracdo” e ‘“‘concessdo/reconhecimento de direitos”. Ndo a toa
intelectuais do giro descolonial apontam que o debate multiculturalista se insere
na genealogia de pensamento ocidental moderna (europeia/estadunidense) e,
portanto, opera do “ponto zero”, na objetividade sem parénteses, que leva a uma
epistemologia do gerenciamento, de um lado, e da obediéncia, do outro.

(...)

Ao fazermos esses questionamentos e problematizacdes, o conceito de
interculturalidade emerge novamente como uma importante ferramenta para
pensar a disputa por significados em um contexto de marginalizacdo, pluralidade
étnica e relacoes coloniais de poder. Intercultura, um conceito introduzido por
intelectuais indigenas andinos para reivindicar direitos epistémicos, significa
inter-epistemologia, didlogos intensos e abertos entre cosmologias ndo-ocidentais
e ocidentais.

Walsh aponta que a interculturalidade ainda ndo existe, mas é um projeto em
construcdo. Vai além do respeito, da tolerancia e do reconhecimento da
diversidade, pois sinaliza com um projeto de construir sociedades nas quais as
relacoes e condigcoes de vida sejam distintas daquelas que vivemos atualmente.
Walsh destaca a interculturalidade como principio ideolégico do projeto politico
do movimento indigena equatoriano, assentado na necessidade de uma
transformacdo radical das estruturas, instituicoes e relacdes da sociedade, o eixo
de um processo histérico alternativo. E preciso que a interculturalidade
transcenda o plano funcional e individual para afetar também a estruturacdo
social e o cardter monocultural, hegemonico e colonial do estado: por isso, para
se realizar plenamente a interculturalidade estd premida em uma transformacdo
radical, tendo em vista a estrutura social rigida que caracteriza o colonialismo
interno.

Dessa forma, é possivel dizer que a interculturalidade ndo possui o afd de
simplesmente reconhecer, tolerar e muito menos incorporar o diferente dentro da
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matriz e das estruturas jd estabelecidas, mas implodir a matriz colonial de poder
a partir dessa diferenca, reconceituar e refundar estruturas para colocar em
acdo novas formas de pensar, se relacionar e viver. Por isso, sugere um processo
ativo e permanente onde a ‘diferenca’ pode criar novas compreensoes,
convivéncias e colaboragdes. (Mello 2014: 100 - 101). (grifado pela autora).

A intencdo que este trabalho pretende sugerir € de um multiculturalismo radical indigena, no
sentido que Catherine Walsh tipificou como interculturalismo. Ocorre que o termo pouco importa, o
que importa € o significado desse multiculturalismo, que se destaca do trecho acima: “Vai além do
respeito, da tolerancia e do reconhecimento da diversidade, pois sinaliza com um projeto de
construir sociedades nas quais as relagdes e condi¢des de vida sejam distintas daquelas que vivemos
atualmente”.

Assim, 0s mais preciosistas podem criticar a utilizacdo da palavra multiculturalismo para se
querer inferir a interculturalidade que Walsh conceituou. No entanto, neste trabalho estd sendo
utilizada a palavra multiculturalismo com o sentido académico de interculturalismo porque a maior
parte da pesquisa se baseou em autores que utilizam o termo “multiculturalismo” para imprimir a
mesma ideia (Andrea Semprine e.g.). Ressalte-se que eles ndo o fazem porque querem sugerir o
multiculturalismo no sentido liberal de Will Kymlicka; e, sim, o multiculturalismo no sentido
intercultural.

Assim como Geertz também explanou no ensaio sobre o “Anti Anti-relativimo”, ha que se
destruir o medo infundado do relativismo cultural, mas ele propde atacar o anti-relativismo sem
defender o relativismo. Ora, os pressupostos “anti anti-relativistas” de Geertz também podem muito
bem ser utilizados neste trabalho, uma vez que reconhece formas de combater ideologias que veém
diferencas de forma negativa, empobrecedora e pretende que o universalismo continua se formando.

Visto isso, feita tal explanag¢do sobre o multiculturalismo, pode-se apresentar a solugcdo que
este trabalho pretende expor para o problema da abordagem atual da questio indigena no direito. Ou
seja, tendo visto a desconexdo, a insensibilidade dos operadores do direito quando se trata da
questdo indigena, e o principal: a impericia destes para decidir/ tratar temas indigenas, percebe-se
que exigi-los pre-preparacdo em antropologia indigena ndo € a solu¢do. Muito mais que opg¢des
paliativas, a proposta que se faz é alterar a logica secular de monoculturalidade que o direito
classico se baseia, para utiliza-lo aplicando-se a l6gica multicultural intercultural.

Poderia-se, por exemplo, implemetar uma nova légica multicultural de percep¢ao da questao
dos coletivos indigenas, até que legislativamente ndo se tenha esta defini¢cdo em lei, que ao menos
os tribuinais decidam amparados valoristicamente por essa dire¢do multicultural.

Para elucidar que o relativismo ndo € inconsequente: um caso que causou grande indignagao

nas redes sociais, foi a “denincia” de que certas tribos abandonam criangas mal formadas/ com
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deficiéncia, ou por ndo poderem leva-las se pressionados a abandonar o local da aldeia. Mas, ora, e
as criangas da sociedade ocidental que vivem nas ruas, ndo foram elas também abandonadas?
Critica a parte que tal pensamento introduz, ha também a visao relativa deste tipo de atitude. Afinal,
como pode alguém, imerso numa cultura, julgar os usos de outra? O que pensaria um indigena caso
visse como a desigualdade social é massificada no mundo ocidental?

Da mesma forma que para a sociedade ocidental € abominavel pensar em matar uma crianga
que nasce com alguma forma de defici€éncia, para os indigenas é abomindvel deixar pessoas
morrerem de fome numa sociedade de abundancia, devido unicamente a desigualdade social. Mas
antes de qualquer critica ocidental, o que o relativismo demonstra é que toda diferenca cultural
gritante, de dificil compreensao, tem sim, no fundo, um fundamento.

Pierre Clastres ja elucidava desde a década de 60 a explicagdo para esse tipo de atitutude
comum entre povos indigenas: o problema do controle da demografia, ndo se trata de “maldade que
corre no sangue” dos grupos que tém essa préltica.5

Ou seja, o que se quer dizer é que o direito vem falhando no seu modus operandi (em bom
portugués: na prética) com os coletivos indigenas, porque ele nao se deixa relativizar. Ora, também
seria muito supor que o direito, por conta propria, faria isso. Pois, como estrutura dominante, vai se
gerir ndo para se destruir. Por isso tal mudanga de paradigma compete ser feita por outros setores
sociais, que apoiam a queda do direito monocultural, a realizar pressao de implementacdo da logica
multicultural ao ja cansado e improdutivo direito conservador. Veja-se, por exemplo, opinidao do

soci6logo Andrea Semprini:

O direito estd intrinsecamente ligado a modernidade. Sua indepeendéncia e sua
neutralidade constituem dois pilares das democracias liberais. Poderia causar
estranheza ver o direito sendo recuperado pelos partiddrios do multiculturalismo.
No entanto, esta recuperagdo tem sua logica. Os multiculturalistas ndo ignoram a
real dimensdo da independéncia entre juridico e politico e a efetiva equidade da
Justica. Eles tendem, ndo obstante, utilizar o direito por assim dizer contra ele
mesmo. Ao interpretar literalmente seu papel de fiador super partes da igualdade
e da justica, eles apelam ao direito para resolver situacoes apresentadas como
regidas por valores e tradicoes ‘universais’, enquanto de fato elas sdo regidas por
costumes ou por convengoes inspiradas pelos valores e tradicdes de uma maioria
monocultural. Manipulado habilmente por grupos organizados num novo clima
social, o direito tem-se mostrado uma arma poderosa, um pé-de-cabra nas trincas
da modernidade. (Semprini 1999: 164). (grifado pela autora)

Ou seja, é preciso demonstrar que o direito estd sendo paradoxal por ele mesmo quando se
argumenta que niao é uma estrutura estruturante de uma maioria monocultural. Isso porque o que

muitos operadores ndo conseguem perceber é que as tradi¢des universais sao “rigidas por costumes
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ou por convengoes inspiradas pelos valores e tradigdes de uma maioria monocultural”, nas palavras
de Andrea Semprini.
E tal maioria monocultural vem imprimindo nas Américas a cultura ocidental desde o século

15 - ja basta tal dominacao.

z

Outro exemplo das dificuldades que os coletivos indigenas enfrentam € a basilar
compreenssao de propriedade. Isso gera reflexos em diversas situacdes cotidianas. Veja-se a analise

abaixo:

El territorio indigena no tendria por qué sujetarse al concepto de propiedad
privada; sin embargo, en los hechos nos encontramos con el caso de que los
propietarios privados tienen multiples mecanismos para proteger su derecho y
con ellos no se habla del derecho a la consulta. Se ha seiialado que también en
estos casos existe, por ejemplo, la expropiacion por causa de utilidad piiblica. En
efecto, pero la llamada utilidad publica debe fundarse y tiene un cardcter
excepcional, ademds de seiialarse la previa indemnizacion. De cualquier forma,
colocando el enfoque en la naturaleza del derecho sustantivo de los pueblos
indigenas, le dariamos otra dimension al debate mds alld de los foros, las
encuestas, su sistematizacion y la creacion de instancias que los realicen (Gomez
2010). (grifado pela autora)

Ou seja, enquanto, pela compreensdo proprietdria particular, foram construidos, no campo
do direito, diversos instrumentos para protecdo da mesma, na propriedade comunal indigena, visto
por uns como ‘“‘comunismo originrio”, existem poucos mecanismos que vao realmente a fundo para
conferir prote¢dao na medida que os costumes indigenas exigem. E os que existem foram criados
recentemente, com foco no pos-88.

Como, por exemplo, no caso dos Guaranis da Serra do Tabuleiro, os fios de alta tensdo para
os brancos ndo impactam em nada além do ecoldgico. Mas para os indigenas o impacto espiritual
era o que mais os assolava e indignava, pois feria o sagrado que aquela serra representava a eles.

Além disso, os constitucionalistas Dalmo Dallari e José Afonso da Silva ja fizeram a critica
quanto a diferenca entre direito indigena e indigenista, sendo que o direito que se aplica atualmente

€ o ultimo. O trecho a seguir destaca as diferencas:

Inicialmente é preciso aclarar ao caro leitor a diferenca entre direito indigenista e
direito indigena, o primeiro diz respeito as normas positivadas, com vistas a reger
as relacoes entre indios e ndao-indios, sdo regramentos pensados elaborados e
votados, pelos legisladores - ndo-indios - que nunca tiveram como prioridade a
protecdo e a garantia os direitos nos indigenas, por isso o direito indigenista
evoluiu tdo pouco nesses 505 anos de invasdo colonialista.

Jd o direito indigena sdo regras postas aos indios nas aldeias com vistas a reger
as relacoes entre individuos, familias, grupos e povos. O direito indigena ndo é

2 2

positivado, é consuetudindrio; ndo é votado, é extraido das relacoes, das
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vivéncias milenares dos nossos povos, contém grande carga moral e cultural.
(Silva, 2005). (grifado pela autora).

Isso significa que o direito indigena nao esta ligado ao indigenista, ou melhor, sdo as vezes
diametralmente opostos. Mas alterando-se a concepg¢ao base etnocéntrica e monocultural do direito,
se abriria mais espaco para que o direito - propriamente indigena - recebesse o tratamento pelo
direito classico que o torne assimildvel nos padrdes rigidos atuais. No entanto, uma mera

amenizacdo nao basta. H4 que se radicalizar para obter um direito de fundo intercultural.

CONCLUSAO

Visto que a situagao das minorias fica fragilizada frente ao direito vigente, e neste trabalho
se deu o enfoque as populagdes indigenas, se prop0s aqui apresentar uma solugdo. Tal solu¢do nao é
facil ou de fAcil aplicacdo, demanda grande embate as estrutaras vigentes.

Ou seja, inverter as bases que embasam a logica com que o direito € composto e pensado
demanda coibir setores conservadores de forma inconteste. Sair da base monocultural e
universalista com que o direito ocidental se imbuiu nos ultimos séculos, e inverter a 16gica-base
dele para o multiculturalismo e relativismo ético ndo significa apenas liberar um sem nimero de
pessoas do jugo juridico de ordem, mas dar a voz as suas liberdade étnicas e morais. Ora, a
diferenca sempre ameagou o absolutismo do pensamento universal.

Portanto, todo o estranhamento que surge disso deverd se vergar para nio oprimir
populacdes que hd milénios estdo silenciadas, por um “direito” que venceu no embate moral com
armas e violéncia. A proposta ndo deixa de ser radical, no entato, ora, inverter a légica-base do
pensamento juridico implica em ferir uma das ferramentas de poder simbdlico mais eficazes e
importantes, e, principalmente, institucionalizada.

Por fim, vale ressaltar que a valorosa experiéncia pluricultural andina traz para o cendrio
brasileiro promissor incentivo de aplicagdo de permissividade moral ao direito. Muito além que
mera permissividade legislativa, pretende-se que os aparelhos burocriticos administrativos e
judicidrios passem a interpretar situacdes que poderiam trazer mais exclusdao de forma relativista a

apoiar a cultura, sem preconceitos de dominagao.
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NOTAS:

' “Mas o que é e o que significa beleza para um Guarani, por exemplo? No estudo que foi
realizado na Serra do Tabuleiro, em 2006, em funcio da implantacio de uma linha de
transmissdo da Eletrosul, apareceram, varias vezes nas entrevistas com os Guarani daquela
regiao, a referéncia a beleza da mata que seria prejudicada pelo desmatamento necessario
para a abertura da linha, bem como a implantaciao das torres, que mudaria a paisagem vista
pelos moradores principalmente do Morro dos Cavalos e Cambirela. E nés, pesquisadores, nos
perguntavamos: mas eles mesmos cortam arvores para formar as clareiras onde implantam as casas?
E j4 moram dentro de um nicleo bastante urbanizado para se incomodarem com a visao de uma
torre de metal a mais? Entdo, ao longo dos didlogos, fomos percebendo que essa “beleza’ estava
muito mais relacionada a questoes de satide do proprio corpo fisico deles, e que a eletricidade
causava um certo distiirbio com relacdo a satide dos Guarani, por isso temiam com a
proximidade de mais torres de alta tensido, pois mesmo nao estando tao préximas a casa,
estariam proximas o suficiente para causar danos a satide fisica da terra, que esta
intrinsicamente ligada a sadde fisica dos homens Guarani. A a no¢ao de espago se da de forma
muito clara, era dentro do “espaco” Guarani que essa obra se instaurava e com ela todas as
mudangas na paisagem dos lugares que habituavam freqiientar.(...) Essa forma de expor que estao
se sentindo oprimidos dentro das areas territoriais que ocupam pela necessidade de expansao
das redes urbanas, demonstra a preocupacdo em preservar esses ‘“lugares” de historia
indigena, principalmente Guarani, ja que eles chamaram varias vezes a atencio para o fato de
que se assim continuasse a mata iria desaparecer, e os bichos que nela moram também, assim
como o Guarani.” (ARQUEOLOGIA E POVOS INDIGENAS: A CONSTRUCAO DE UM
DIALOGO SOBRE PAISAGEM E MANEJO AMBIENTAL. Texto publicado nos Anais do XIV
Congresso da SAB. Florian6polis SC, 2007.Vanderlise Machado Barao.LEPAN /FURG.
Disponivel em: http://arqueologiadigital.com/anuncios/1988290:BlogPost:4712. Acesso em:
01/12/2014.)

? “Nido cabe ao antropSlogo definir quem é indio, cabe ao antropSlogo criar condigdes tedricas e
politicas para permitir que as comunidades interessadas articulem sua indianidade.” (BETO,
Ricardo e FANY, Ricardo. Povos Indigenas no Brasil: 2001 — 2005. Entrevista: ‘No Brasil Todo
Mundo é fndio, exceto quem ndo é’, com Eduardo Viveiros de Castro. Sdo Paulo, Instituto
SocioAmbienatal, 2006. Pg. 49.)

3 “Nosso objetivo politico e tedrico, como antropdlogos, era estabelecer definitivamente - ndo o
conseguimos; mas acho que um dia vamos chegar 14 — que indio nao é como questiao de cocar de
pena, urucum e arco e flecha, algo de aparente e evidente nesse sentido estereotipificante, mas
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sim uma questao de ‘estado de espirito’. Um modo de ser e ndo um modo de aparecer. (...) em
suma, a idéia era que ‘indio’ ndo podia ser visto como uma etapa na marcha ascensional até o
invejado estado de ‘branco’ ou ‘civilizado’.” (BETO, Ricardo e FANY, Ricardo. Povos
Indigenas no Brasil: 2001 — 2005. Entrevista: ‘No Brasil Todo Mundo € Indio, exceto quem ndo
¢’, com Eduardo Viveiros de Castro. Sao Paulo, Instituto SocioAmbienatal, 2006. Pg. 42.)

4 «(...) O multiculturalismo perdeu assim suas primeiras batalhas aos olhos da opinido publica. Para
esta, nao existem duas visOes em confronto. Existe o ‘bom senso’, as coisas ‘como elas sao’ de um
lado, e o multiculturalismo de outro. A epistemologia monocultural nao é compreendida como
tal, mas simplesmente como a realidade sem mais.” (SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo.
Traducdo de Loureano Pelegrin. Sdo Paulo: Edusc, 1999. 178 p.)

> «(...) realidade oferecida pelas sociedades arcaicas, que conhecem e praticam iniimeros meios de
controlar ou impedir o crescimento de sua populacao: aborto, infanticidio, tabus sexuais,
desmame tardio, etc.(...) Mas parece haver um fluxo que na sociedade primitiva as vezes sai do
controle, é o fluxo demografico. (...) Ha muitas técnicas para controlar a demografia: a pratica
constante do aborto, a pratica muito corrente do infanticidio, a grande quantidade de
proibicoes sexuais; por exemplo, enquanto uma mulher ndo desmamou uma crianga (0 desmame
ocorre no final de dois ou trés anos), quase de uma maneira universal, as relagdes sexuais sao
proibidas entre essa mulher e o marido. Se a mulher tem um filho (pois, como eu dizia ha pouco, as
proibigdes, os tabus sdo feitos para ser respeitados, mas também para ser violado), ou se engravida
enquanto seu primeiro filho ndo desmamou, ha muitas chances de que se pratique o aborto ou de
que a crianga seja morta ao nascer.” (CLASTERS, Pierre. A sociedade contra o Estado — pesquisas
de antropologia politica: Pierre Clastres. In Elementos de Demografia Amerindia. Tradugdo: Theo
Santiago. 1* Edi¢ao Cosac Naify Portatil. Sao Paulo: Cosac Naify, 2012. 288 pp.).
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