1. INTRODUCAO

No mundo hodierno, é imperioso o reconhecimento da cidadania indigena,
notadamente, em Estados que s&o originariamente multiétnicos como o brasileiro. Por muitos
séculos as nacdes constituidas pelos povos indigenas foram relegadas ao esquecimento, tendo
por consequéncia o alijamento de seus direitos fundamentais, precipuamente de cunho

coletivo.

Apenas no final do século passado, instrumentos legais internacionais foram
assinados e ratificados pelo Brasil no interesse de proteger e garantir os direitos dos povos
amerindios, uma vez que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sempre se mostrou

ineficaz para este fim.

Esse movimento se deu no bojo de reivindicagbes de outros grupos minoritarios, a
exemplo das mulheres, homossexuais, negros, pacifistas, ambientalistas, dentre outros. A
construcdo de uma politica de identidade mostrou-se premente no novel contexto
multicultural delineado em fins do século XX, necessitando o Estado brasileiro se posicionar

e gerir as demandas de agrupamentos humanos historicamente excluidos.

Politicas de inclusdo social vém sendo pensadas pelos Estados nacionais desde ent&o,
de modo a contemplar os anseios de participacdo e realizacdo dos direitos humanos dos mais
vulnerdveis. No tocante aos povos amerindios, apds extensa pesquisa bibliografica,
constataram-se lacunas no ordenamento juridico patrio de efetivas politicas de inclusdo social,
notadamente quando comparadas a alguns paises latino-americanos como Bolivia, Colémbia,

Guatemala, Chile, Equador, México e Peru.

A criacdo de justicas especializadas indigenas nestes paises da América Latina é um
exemplo do qudo atrasado esta o Brasil em termos de reconhecimento da cidadania amerindia
e a consequente concretizacdo de seus direitos fundamentais. A partir desta constatacdo surge
0 presente artigo, com o objetivo de refletir acerca do tratamento dado pelo Brasil aos povos
indigenas na efetivacdo de seus direitos fundamentais, no respeito da sua etnia e identidade,

no reconhecimento de sua nagéao.



2. CONCEPCOES DE CIDADANIA: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL
DEMOCRATICO

O conceito de cidadania, como é curial, foi cunhado na Grécia antiga e por Roma, sendo
a sua acepcdo semantica ligada a participacdo de algumas pessoas na vida politica da polis o

que, na ocasido, era restrito somente a uma determinada classe social.

Tal conceito foi ressignificado apenas com o advento do Estado liberal, a partir da
universalizacdo do cidad&o classico, tendo sido construido um conceito abstrato sobre ele de
modo que todas as pessoas foram igualadas perante a lei. Esta igualdade formal fez com que
os cidaddos possuissem, em tese, 0os mesmos direitos e as mesmas obrigacGes diante do
Estado, fato este criticado por Marx sob o argumento de que a categoria abstrata do cidadao
leva inexoravelmente a sua despolitizacdo e ndo permite a real emancipacdo dos excluidos da
classe dominante, ja que se sentem parte de uma mesma comunidade (CAMARA,;
MEDEIROS, 2014, p. 5).

Essa novel concepcdo levou a homogeneizacdo como premissa fundamental da
Modernidade, impondo valores universalizantes validos para todo e qualquer contexto,
principalmente no tocante aos direitos fundamentais, convertendo os individuos em meros
receptaculos de estratégias de producgdo, seja como forca de trabalho (alienacdo), seja como
consumidores (coisificacdo), seja como mecanismo de dominacdo politica (massificagdo)
(SOARES, 2010, p. 46).

O conceito de cidadania reformulado guardou profunda relagdo com a nocdo de direitos
humanos, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, sendo muito utilizado no Tribunal
de Nuremberg e em outros foros internacionais e se materializou em 1948 na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de inspiracdo ocidental, tendo como fontes a Declaracéo da
Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o da
Franca (RABBEN, 2004, p.26).

Consoante aduz Barreto (s/d),

A Revolugdo Norte-Americana de 1776 e a Revolugdo Francesa de 1789
introduziram na ordem constitucional um novo tipo de direitos relativos a pessoa
humana, que ndo encontrava a sua justificativa no corpo da teoria dos direitos
subjetivos. Essa nova categoria, chamada de direitos humanos, levou a elaboracao

tedrica da categoria dos direitos publicos subjetivos.



O discurso dos direitos humanos em sua génese estava adstrito a uma determinada
classe social, notadamente a burguesia, que se utilizou dessa retdrica para criticar a opressao
exercida pela monarquia vigente (CAMARA; MEDEIROS, 2014).

Camara e Medeiros (2014, p. 3) afirmam que

O Direito Natural é o grande predecessor dos Direitos Humanos, ndo s6 por ter
firmado as bases para os ideais das revolugdes burguesas, mas também porque os
conceitos de “natureza”, “homem” e “direitos naturais” atravessaram os séculos e
foram fielmente absorvidos pelos Direitos Humanos, tal qual atualmente estdo

estabelecidos.

Na base das declaracbes

h& a pressuposicdo de que existiria uma natureza humana universal comum a todos
0s povos de que se diferencia dos animais, 0 que pode parecer escandaloso para
algumas culturas ndo-antropocéntricas e menos hegemonicas, como as animistas,
jansenistas e budistas (MARSILLAC, 2007, p. 54).

Os animistas compreendem que

0 cosmos é habitado por muitas espécies de seres dotados de intencionalidade e
consciéncia. 1sso possibilita que um conjunto de ndo-humanos seja concebido como
“pessoas”, isto ¢, “como sujeitos potenciais de relagdes sociais. O animismo ndo
distingue duas séries paralelas — natureza e cultura — ele estabelece uma s6 série, a
série social das pessoas. Entre natureza e cultura ha uma contiguidade metonimica
que cabe ao social e ndo uma (des)semelhanca metaférica (HOLANDA, 2008, p.
134).

O animismo pode ser encontrado no proprio Brasil, pais signatario da declaragdo

Universal dos Direitos Humanos, dentre alguns povos indigenas como os Yawalapiti, os quais

na interacdo que estabelecem com os “bichos” [...] constroem niveis de
relacionamento e procedimentos comportamentais em relacdo a eles que séo de fato
reveladores de suas formas de ver, entender e incluir os animais em suas
comunidades/sociedades (FEITOSA, 2010, p. 82).



Essa universalizacdo do cidaddo conduziu a uma crenga de que havia, de fato, uma
razdo universal, restringindo o problema a um monismo metodoldgico europeu, ferindo outras
concepcdes culturais distintas, notadamente quanto se privilegiava liberdade e igualdade
numa visdo essencialmente individualizante em detrimento de uma visdo coletivista,

defendida principalmente por comunidades orientais (MARSILLAC, 2007).

Este conceito universal acerca dos direitos humanos “cresceu ¢ evoluiu durante a Guerra
Fria, e 0s governos ocidentais o utilizaram nas lutas de propaganda e relagGes publicas contra
o bloco socialista” (RABBEN, 2004, p. 27).

Em 1961, a Anistia Internacional, entidade ndo-governamental, “comecou a transformar
os direitos humanos numa ideologia acima da geopolitica [...], insistindo até hoje em

denunciar violagdes de direitos humanos sempre e onde quer que acontegam” (RABBEN,

2004, p. 27).

Esta postura ideoldgica acerca dos direitos humanos calcada na cultura da
universalidade ocidental, oponivel unilateral e hegemonicamente, acabou por imprimir a ideia
de que outras culturas devem quedar-se perante a sua superioridade, conduzindo a uma
politica imperialista e desrespeitadora de direitos humanos, notadamente no tocante a

autodeterminacgao dos povos.

O mais curioso é que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, de
pretensdo universalista, foi ratificada apenas por 56 Estados num universo de 200 paises.
Devido a esta pouca expressividade, precisou ser realizado em Viena no ano de 1993 um
acordo internacional que envolvia 171 paises 0s quais convencionaram que respeitadas as
diversidades culturais os direitos humanos deveriam possuir um cunho universal, a despeito
das criticas advindas de paises da Asia, Africa e Oriente Médio (MORAIS, 2016).

A despeito deste cenario politico-ideoldgico propenso ao reconhecimento da
universalidade dos direitos humanos e, consequentemente, da abstracdo do cidaddo enquanto
possuidor destes direitos inatos e imutaveis insurgiu-se contra este paradigma alguns grupos

humanos.

Tais agrupamentos defendem a relativizagdo dos direitos humanos, em contraposi¢do a
sua universalizac¢do, pois acreditam que “a nog¢do de direito esta estritamente relacionada ao

sistema politico, econdmico, cultural e moral vigente em determinada sociedade”

(PIOVESAN, 2006, p. 142).



Formaram-se, a partir desta mobilizagdo relativista, diversas criticas a universalizagdo
dos direitos humanos, iniciando-se pelo seu proprio conceito, uma vez que nenhum conceito
pode ser universal, s6 podendo ser valido para o local em que foi concebido. Os direitos
humanos, por ser uma criacdo do mundo ocidental, s6 podem ser validos apenas neste
contexto, aduz PANIKKAR (2004, p. 217).

Santos (1997, p. 19) ensina que a questdo da universalidade é uma questdo particular,
uma questdo especifica da cultura ocidental porque “todas as culturas tendem a considerar os
seus valores maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a

formula-los como universais”.

A marca da cultura ocidental, ou melhor,

ocidental-liberal do discurso dominante dos direitos humanos pode ser facilmente
identificada em muitos outros exemplos: na Declaracdo Universal de 1948,
elaborada sem a participacdo da maioria dos povos do mundo; no reconhecimento
exclusivo dos direitos individuais, com a Unica excecdo do direito coletivo a
autodeterminacdo, o qual, no entanto, foi restringido aos povos subjugados pelo
colonialismo europeu; na prioridade concedida aos direitos civis e politicos sobre 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais e no reconhecimento do direito de
propriedade como o primeiro e, durante muitos anos, o Unico direito econdémico
(SANTOS, 1997, p. 20).

Seguindo esta linha de raciocicio, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos s
possui cunho universal porque a cultura ocidental lhe deu valores e Ihe conferiu sentido
universal. Afora essa questdo, os direitos humanos podem ser vistos pelo prisma da
relatividade na medida em que cada cultura especifica expressa sua realidade segundo
tradicGes peculiares e, desta forma, sua experiéncia ndo seria universalizavel (PANIKKAR,
2004).

E mesmo no interior da vasta cultura ocidental idealizadora do conceito de direitos
humanos ndo ha universalidade, adverte Panikkar (2004, p. 217-218), na medida em que
existem, pelo menos, trés fontes divergentes a seu respeito, quais sejam, a teoldgica, a

marxista e a historica.

Teologicamente, a fonte dos direitos humanos provém de Deus e por isso eles “devem
ser baseados em um valor superior, transcendente e, portanto, ndo manipulavel [...]. Caso

contrario, eles se tornam apenas um dispositivo politico nas maos dos poderosos”
(PANIKKAR, 2004, p. 218).



Os marxistas entendem que os direitos humanos séo direitos de classe, refletindo
interesses de uma determinada classe, suas aspira¢des. “Segundo ele, os Direitos Naturais
eram promovidos por e para a burguesia e [...] tornaram-se ferramenta nas maos desta classe
em ascensao” (CAMARA; MEDEIROS, 2014, p. 5).

Ja os historiadores compreendem os direitos humanos como “mais um exemplo da
dominagdo mais ou menos consciente exercida pelas nagdes poderosas para manter seus
privilégios e defender o status quo” (PANIKKAR, 2004, p. 218-219).

Ademais, a problematica acerca dos direitos humanos é de ordem ocidental, haja vista

“de um ponto de vista ndo-ocidental, o proprio problema ndo é percebido como problema”

(PANIKKAR, 2004, p. 220).

Os relativistas, portanto, entendem de forma geral que “a pretensdo de universalidade
desses instrumentos simboliza a arrogancia do imperialismo cultural do mundo ocidental, que

tenta universalizar suas proprias crencas” (PIOVESAN, 2006, p. 144).

Para os relativistas, ndo é possivel universalizar crencas, formar uma moral universal,
haja vista a realidade do multiculturalismo que impde o respeito as diferencas culturais
apresentadas por cada sociedade, bem como seu peculiar sistema moral, a exemplo da adoc¢ao
da prética da clitorectomia e da multilacdo feminina existente em muitas sociedades néo
ocidentais (PIOVESAN, 2006, p. 143).

Da mesma forma, “nos paises islamicos, o movimento dos direitos humanos ¢ visto
como imposicdo dos valores ocidentais e simbolo da continuidade da hegemonia politica e
cultural do Ocidente” (SEGATO, 2006, p. 214).

Esse argumento resulta de uma constatacdo antropoldgica, segundo Barreto (s/d), a

constatacao da

existéncia na humanidade de diferentes valores, habitos e préticas sociais, que se
expressam sob variadas formas culturais. A constatacdo de que entre 0s grupos
sociais existem tradigdes culturais maltiplas representa para o relativismo a prova de
que € impossivel o estabelecimento de normas universais de comportamento social.

Barreto (s/d) afirma que no relativismo filosofico e social contemporaneo se encontra
trés formas de relativismo cultural, quais sejam, epistemolégico, que afirma a impossibilidade

de se produzir um discurso ético que seja transcultural; antropolégico, que busca na evidéncia



empirica dados que irdo demonstrar o que é afirmado pelo relativismo epistemoldgico; e
cultural, que sustenta o argumento aceitavel de que as particularidades culturais exercem um
papel determinante na forma sob a qual os valores assegurados pelos direitos humanos irdo

formalizar-se.

Pinezi (2010) ensina que o “relativismo cultural é uma teoria que implica a ideia de que
é preciso compreender a diversidade cultural e respeita-la, reconhecendo que todo sistema

cultural tem uma coeréncia interna propria”.

Tal crenga reflete diretamente na nogao de cidadania, entendida aqui como “bem-estar
dos diferentes grupos diante da conjugacdo dos direitos fundamentais, que apresentam carater
individual com os direitos de carater coletivo que levam em conta as particularidades culturais
dos grupos” (SILVA, 2006, p. 314).

(1354

Nesta acepcdo, o “’sujeito” do Iluminismo, visto como tendo uma identidade fixa e
estavel foi descentrado, resultando nas identidades abertas, contraditérias, inacabadas,

fragmentadas do sujeito pds-moderno” (HALL, 2011, p. 46).

A nocéo de cidadania hodierna encontra-se indubitavelmente imbricada com o conceito
de direitos humanos num viés relativista, dai a sua necessidade de efetivagdo, uma vez que
para se exercer a cidadania é preciso encontrar-se inserido na sociedade, ter consciéncia de
seu papel enquanto individuo pertencente a uma unidade geopolitica de tal sorte que tenha

condices reais de participar das decisdes politicas de seu Estado.

Violar direitos humanos, nessa medida, significa em efetivo prejuizo ao exercicio da
cidadania consoante aduz Melo (2015), uma vez que sem a materializagcdo de seus direitos
béasicos o individuo ndo podera contribuir plenamente para a construcéo da sociedade na qual
se encontra inserido, ndo terd condi¢cbes de participar da vida politica de sua prépria polis,

ficara alijado das decisdes importantes que impactam a vida socioeconémica da sua nacgéo.

3. MULTICULTURALISMO E CIDADANIA: A CONSTRUCAO DE UMA
POLITICA DE RESPEITO AS IDENTIDADES

A presenga do multiculturalismo hoje nas sociedades contemporaneas é uma realidade
inexoravel. O Estado de Direito hodierno é interpretado num viés democrético, sustentando

“um carater pluralista de sociedade e a necessidade de regular procedimentos democraticos de



participagdo de individuos e grupos no governo da sociedade e do Estado” (PISON, 2001, p.
146).

O reconhecimento da pluralidade e fragmentacdo da sociedade neste novo contexto
produzem como ensina Hall (2011), uma variedade de diferentes “posigdes de sujeito”, dando
origem ao que ele denomina de politica de identidade, uma vez que nasce uma identidade para
cada movimento, a exemplo do apelo feminista as mulheres, da politica sexual aos gays e
lésbicas, das lutas raciais aos negros, do movimento antibelicista aos pacifistas, e assim por
diante.

Para gerir essa nova realidade e promover os direitos desses grupos minoritarios, se
tornou indispensdvel uma gestdo multicultural se configurando “como um ideal de
convivéncia da sociedade pluralista para promover o sonho de uma convivéncia marcada e
enriquecida pelas diferencas de cada grupo” (SANZ MULAS, 2014, p. 8).

A politica da diferenga incentiva e fomenta a manutencdo da particularidade de cada
grupo sociocultural, defendendo muito mais do que uma simples tolerancia por parte dos
demais grupos que ndao coadunam daqueles mesmos valores, mas lutando para assegurar, por
meio do Poder Publico, mecanismos capazes de preservar a identidade de determinados
grupos de modo que se perpetue a diversidade cultural, sendo os direitos coletivos, neste
diapasdo, também direitos fundamentais.

A sociedade multifacetada, portanto, se tornou uma realidade e, paradoxalmente, fez

com que a Modernidade caisse
em sua prépria armadilha ao reclamar dela, realmente, o que lhe é devido, ao
pretender que ela coloque esse universalismo, essa igualdade, essa justica, esse

reconhecimento que ela sempre pretendeu ter na propria base do seu projeto
civilizatério (SEMPRINI, 1999, p. 161).

H4, entretanto, duas interpretacdes acerca do multiculturalismo, como adverte Semprini
(1999), sendo uma de natureza politica e outra de natureza culturalista, necessitando fazer
uma distin¢ao entre elas. O viés politico “limita-se basicamente as reivindicagdes de minorias
com o0 objetivo de conquistar direitos politicos e sociais especificos dentro do Estado
nacional” (SEMPRINI, 1999, p. 43).

Por outro lado, a interpretacao culturalista



privilegia sua dimens&o especificamente cultural. [...] Eles sGo movimentos sociais,
estruturados em torno de um sistema de valores comuns, de um estilo de vida
homogéneo, de um sentimento de identidade ou pertenca coletivos, ou mesmo de
uma experiéncia de marginalizacdo. Com frequéncia, é esse sentimento de exclusédo
que leva os individuos a se reconhecerem, ao contrario, como possuidores de valores
comuns e a se perceberem como um grupo a parte (SEMPRINI, 1999, p. 45).

Num viés de natureza culturalista, portanto, o multiculturalismo diz respeito a
convivéncia de grupos etnoculturais distintos dentro de uma mesma unidade geopolitica de
modo que todos possam manter suas pautas sociais e culturais, devendo para isso o Poder
Publico criar estratégias para assegurar o direito de ser diferente nos limites de seu espaco

territorial.

Uma fonte de diversidade cultural adverte Kymlicka (1996, p. 10),

¢ a coexisténcia, dentro de um determinado Estado, de mais de uma nag&o, onde
nacdo significa comunidade historica, mais ou menos completa institucionalmente,
que ocupa um territdrio ou uma terra natal determinada e que compartilha uma
lingua e uma cultura diferenciadas. A nogao de “nacdo”, em sentido socioldgico,
esta estritamente relacionada com a ideia de “povo” ou de “cultura”; de fato, ambos
0s conceitos resultam intercambidveis. Um pais que contém mais de uma nagdo ndo
é, portanto, uma nacdo-Estado, sendo um Estado multinacional, onde as culturas
menores conformam as “minorias nacionais”.

Para Kymlicka (1996, p. 16),

um Estado é multicultural se seus membros pertencem a nagdes diferentes (um
Estado multinacional) ou se seus membros migraram de diversas nagdes (um Estado
poliétnico), sempre e quando isso suponha um aspecto importante da identidade
pessoal e da vida politica.

Kymlicka (1996, p. 16) rechaca a utilizagdo do termo multiculturalismo quando se trata
do viés politico, ele ndo inclui “o tipo de estilos de vida grupal, movimentos sociais e

associagdes voluntarias que outros englobam dentro do &mbito do multiculturalismo”.

Nem por isso ele deixa de reconhecer a importancia das reivindica¢des politico-sociais
desses grupos marginalizados como o das mulheres, gays, |éshicas, dentre outros, porém
entende que essa marginalizacdo ocorre dentro de sua prépria sociedade nacional ou de seu
grupo étnico (KYMLICKA, 1996, p. 16).



O multiculturalismo para Kymlicka (1996, p. 21) esté presente em praticamente todas as
democracias liberais contemporaneas, haja vista elas serem multinacionais ou poliétnicas, ou
ambas. Por isso, o desafio maior atualmente é acomodar as diferencas nacionais e étnicas de
uma maneira estavel e moralmente defendida e um dos principais mecanismos para fazer

frente a este objetivo tem sido a protecdo dos direitos civis e politicos dos individuos.

Indubitavelmente, o conceito de cidadania sofreu novamente uma ressignificacdo na
p6s-modernidade e foi reconstruido a partir do multiculturalismo culturalista, uma vez que o
Poder Publico passou a reconhecer a necessidade de assegurar o direito de ser diferente, da
manutencdo de mdltiplas identidades no interior de um mesmo espaco geopolitico,

concedendo direitos especiais a grupos culturais especificos.

Kymlicka citando Iris Young (1996, p. 21) denomina esse fenomeno de “cidadania
diferenciada”, entendendo que “algumas formas de diferenca derivadas da pertenca a um
grupo sé podem acomodar-se se seus membros possuem alguns direitos especificos como

grupo”.
Consoante preleciona Feitosa (2010, p. 22),

reconhecer e respeitar as diferencas € condicdo essencial para possibilitar a
participacdo politica dos sujeitos autondmicos. Na diferenga reside a identidade, o
auto-reconhecimento, a consciéncia de alteridade que possibilita a existéncia do
“outro”, em toda a sua corporeidade autdnoma, com todo o seu protagonismo.

Acreditar em algo diferente disso é defender a subjugacdo de grupos minoritarios pelos
grupos dominantes, uma vez que estes tendem a afirmar a sua hegemonia inculcando uma
imagem de inferioridade sobre aqueles como ocorreu no periodo de colonizagao por parte dos

europeus em relacio aos povos da América e da Asia.

Ha uma intrinseca relacdo, portanto, entre reconhecimento e identidade, uma vez que

nossa identidade se molda em parte pelo reconhecimento ou pela falta dele, bem
como pelo falso reconhecimento do outro e, assim, um individuo ou um grupo de
pessoas pode sofrer um verdadeiro dano, uma auténtica deformacdo, se a gente ou a
sociedade que os rodeiam, mostram como reflexo, um quadro limitativo ou
degradante ou depreciativo de si mesmo (TAYLOR, 2003, p. 43-44).

Constata-se, assim, que



a percepgao que um individuo tem de si mesmo e de sua individualidade depende de
estruturas cognitivas, esquemas corporais, afinidades comuns e outras qualificagdes
inscritas num quadro que emerge somente no decurso de interacbes com 0s
membros de seu grupo de pertenca e dos outros grupos sociais (SEMPRINI, 1999, p.
101).

Por isso, Taylor (2003) entende que o reconhecimento é uma necessidade humana vital
e ndo uma simples cortesia, uma vez que a falta de reconhecimento ou o falso reconhecimento
pode ser uma forma de opressao que aprisiona alguém ou um grupo, infligindo uma ferida
dolorosa, causando em suas vitimas um &dio de si mesmas a exemplo do que aconteceu com

as mulheres, com os negros, os indios e os povos colonizados em geral ao longo da histdria.

Para se compreender a ligagdo intrinseca entre o reconhecimento e a identidade, é
preciso compreender o carater dialdgico da vida humana, adquirir enriquecedoras linguagens
humanas para nos expressarmos num processo de interagdo com outros (TAYLOR, 2003, p.
53).

A identidade é definida e construida a partir da interacdo com esses outros significantes,
“no didlogo com as coisas que estes outros significantes desejam ver em nds mesmos € as
vezes em luta com eles [...], a conversacdo com eles continuard em nosso interior enquanto
no6s vivermos” (TAYLOR, 2003, p. 53).

Sobressai neste cenario a relevancia da ética da alteridade que acentua certos valores
especificos representados por emancipagdo, autonomia individual e coletiva, solidariedade,
justica e satisfacdo das necessidades humanas. Sem deixar de contemplar principios racionais
universalizantes comuns a toda a humanidade, prioriza as préaticas culturais de uma dada
historicidade particular, material e ndo-formal (WOLKMER, 2001, p. 269).

Assim sendo, a importancia do reconhecimento é hoje universalmente reconhecida,
tanto num plano intimo quanto num plano social, sendo neste Gltimo plano constantes 0s
influxos ininterruptos de uma politica de reconhecimento igualitario e “ndo dar esse

reconhecimento pode constituir uma forma de opressdo” (TAYLOR, 2003, p. 58-59).



4. O RECONHECIMENTO DA CIDADANIA INDIGENA: UMA TRAJETORIA EM
CONSTRUCAO

Pode-se afirmar que o Estado brasileiro é um Estado multinacional, na medida em que
coexistem no seu interior diferentes nagdes, a exemplo da indigena e da “sociedade nacional”,
cada qual possuindo valores e culturas peculiares, constituindo povos diferentes e com linguas

distintas.

Afinal, “nacdo nao ¢ apenas uma entidade politica, mas algo que produz sentido — um
sistema de representacdo cultural. [...] € uma comunidade simbolica e é isso que explica seu

poder para gerar um sentimento de identidade e lealdade” (HALL, 2011, p. 49).

De acordo com a FUNAI, existem atualmente 215 povos indigenas, com uma populacao
de aproximadamente 345.000 indios, representando 0,2% da populacdo nacional,
considerando apenas os indios que vivem em aldeias. Estima-se ainda a existéncia de 100 a
190.000 indios que vivem fora de terras indigenas, inclusive em cidades, além de haver
indicios de pelo menos 53 grupos sem qualquer contato com a sociedade (ARAUJO, 2006, p.
23).

A diversidade sociocultural é enorme, os indios no Brasil falam mais de 180 linguas
distintas do idioma oficial e possui usos, costumes e tradi¢cGes diferenciadas da comunidade
nacional (ARAUJO, 2006, p. 23).

Até o momento, ja foram reconhecidas 582 terras indigenas no territério nacional, cuja
extensdo equivale a 12,54% de todo o territdrio brasileiro, sendo que praticamente 99% do
total da extensdo das terras indigenas se encontram localizadas na Amazénia, onde vivem
cerca de 60% da populacdo indigena. Os outros 40% vivem espremidos no pouco mais que
1% restante de terras, espalhadas ao longo das regides Nordeste, Sudeste, Sul e no Estado do
Mato Grosso do Sul (ARAUJO, 2006, p. 23-24).

A nacdo indigena precisa de reconhecimento por parte do Estado brasileiro de modo que
se sinta representada em suas pautas de reivindicagdes politicas, econdmicas, sociais e
culturais, exercendo seus direitos de cidadania, a despeito de continuarem sendo cidaddos da

“comunidade nacional”.

O art. 33 da Declaracdo das NagGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas prevé

justamente esta “dupla cidadania” quando prescreve que “os povos indigenas t€ém o direito de



determinar sua prépria identidade ou composi¢do conforme seus costumes e tradi¢Ges. 1sso

ndo prejudica o direito dos indigenas de obterem a cidadania dos Estados onde vivem”.

Sabidamente, as minorias étnicas e nacionais precisam que o Estado Ihes confiram
direitos especificos para assegurar um tratamento igualitario com os demais cidadaos oriundos
da cultura maioritaria. Na opinido de muitos defensores dos direitos especificos, a
acomodacéo das diferencas constitui a esséncia da verdadeira igualdade (KYMLICKA, 1996,
p. 27-28).

Os direitos diferenciados em funcdo do grupo mitigam a vulnerabilidade das culturas
minoritarias diante de decisGes da cultura maioritaria. A protecdo estatal neste sentido
“asseguram que os membros de uma minoria tenham as mesmas oportunidades de viver e de

trabalhar em sua propria cultura que os membros da maioria” (KYMLICKA, 1996, p. 28).

Assim, ndo basta apenas a Constituicao brasileira em seu art. 231 reconhecer aos indios
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes para lhes conferir status de
cidaddos, é preciso ainda lhes possibilitar direitos de autogoverno e direitos especiais de

representacao.

E necessario que o Estado brasileiro confira autonomia politica e jurisdigdo territorial
aos povos indigenas de modo a assegurar o pleno e livre desenvolvimento de suas culturas,
efetivando o principio da autodeterminacdo dos povos contido no art. 1° da Carta das NacOes
Unidas de 1945.

Geralmente este principio é interpretado de forma restritiva, se referindo apenas as
col6nias de ultramar consoante preleciona Kymlicka (1996, p. 22), sendo esta “uma limitagdo
arbitraria e muitas minorias nacionais insistem que também sdo “povos” ou “nacdes” e que,

como tais, tém direito ao autodeterminar-se”.

No tocante especificamente as minorias indigenas € indiscutivel que constituem
“povos”, sendo este reconhecimento extraido da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 13 de setembro de
2007.

Da mesma forma, € insofismavel que os povos indigenas possuem o direito de
autodeterminar-se, constante no art. 3° da Declaragdo das NacOes Unidas sobre os Direitos

dos Povos Indigenas, podendo “determinar livremente a sua condi¢do politica e escolher os



modos de procurarem seu desenvolvimento econémico, social e cultural” (ROWEDER, 2010,
p. 212).

Consoante Curi (2012, p. 242), “esse coletivo, como sujeito de direitos e deveres, € o
que garante a autodeterminacdo dos povos indigenas, ou seja, o direito do grupo em gerir a

sua sociedade e decidir o seu proprio destino”.

Esta questdo remete imediatamente ao art. 4° desta Resolugédo, o qual prevé que os
povos indigenas “tém direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus
assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar suas funcoes
autonomas” (DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DOS
POVOS INDIGENAS, 2008).

Este artigo indubitavelmente € inovador em relacdo as garantias dos povos indigenas,
uma vez que lhes atribui “uma certa “soberania” para gerir seu territorio e sua sociedade ndo
conforme o direito tradicional, mas de acordo com as regras tradicionais daquela
comunidade”. (ROWEDER, 2010, p. 214).

Um mecanismo capaz de propiciar este autogoverno a nacdo indigena segundo
Kymlicka (1996, p. 22) é o federalismo, que reparte poderes entre o governo central e suas
unidades regionais. Entende ele que “onde as minorias nacionais estdo concentradas
territorialmente se pode tracar os limites de subunidades federais de maneira que a minoria

nacional forme uma maioria em uma destas subunidades”.

Sob essas circunstancias, aduz Kymlicka (1996, p. 22), “o federalismo pode oferecer
um amplo governo a uma minoria nacional, garantindo sua capacidade de tomar decisdes em

determinadas esferas sem sofrer rechaco da sociedade global”.

O autogoverno de minorias nacionais propiciaria as mesmas oportunidades da nacéo
maioritaria, notadamente quanto as questfes de ajuda para sua lingua e cultura, bem como
teriam poder legislativo para proteger seus interesses em decisdes que afetem a sua cultura
(KYMLICKA, 1996, p. 32).

Esta medida certamente contribuiria para o fortalecimento dos povos indigenas uma
vez que suas competéncias de autogoverno possuiriam a mesma protecdo constitucional dos

direitos estatais. Porém, ndo é isto que ocorre no Brasil, o autogoverno dos povos indigenas



neste pais esta vinculado ao sistema de terras reservadas conforme preconizado no art. 231 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Os direitos especiais de representacdo, por sua vez, sao uma espécie de corolario do

direito de autogoverno, uma vez que

o direito ao autogoverno de uma minoria se veria gravemente debilitado se algum
organismo externo pudesse revisar ou revogar suas competéncias unilateralmente, é
dizer, sem consultar & minoria nem assegurar seu consentimento (KYMLICKA,
1996, p. 26).

Para Kymlicka (1996, p. 26), tanto o direito de autogoverno quanto os direitos
especiais de representacdo se contemplam como algo intrinseco e permanente as minorias, e

ndo como uma medida temporal para remediar o sofrimento de suas opressdes.

Os direitos especiais de representacdo da nacdo indigena sdo contemplados no art. 5°

da Declaracao das Nac6es Unidas sobre os Direitos dos Povos indigenas, tendo eles

o direito de conservar e reforgar suas proprias institui¢cdes politicas, juridicas,
econdmicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo o seu direito de
participar plenamente, caso desejem, da vida politica, econémica, social e cultural
do Estado.

Este artigo é de extrema relevancia para os povos indigenas, pois lhes garante o direito
de possuir uma justica especializada para o disfrute do exercicio de seus direitos especificos

reconhecidamente distintos da “comunidade nacional”.

Consoante preleciona Curi (2012, p. 242), “o direito estatal cria regras para o
individuo, ao passo que as sociedades indigenas possuem normas coletivas, operadas e

recriadas mediante a figura do sujeito coletivo”.

5. JUSTICA ESPECIALIZADA INDIGENA: UM MECANISMO EFICAZ DE
POLITICA DE INCLUSAO E CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E completamente defensavel a existéncia de uma justica especializada para 0s povos

indigenas, haja vista suas especificidades culturais, sendo esta proposta tratada



exaustivamente pela Defensoria Publica do Chile, em um manual intitulado “Modelo de

Defesa Penal para Imputados Indigenas”.

Neste manual composto de 236 paginas ha o reconhecimento explicito que “os
defensores dos indigenas devem conhecer o contexto cultural das pessoas defendidas”, bem
como que “os funcionarios da administragdo publica, especialmente em processo penal,

devem ter conhecimentos amplos em matéria cultural indigena e de seus direitos em geral”

(MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 19-20).

A existéncia de uma justica especializada para os povos indigenas significa o
reconhecimento por parte do Estado nacional da “existéncia de cosmovisdes distintas da
cultura oficial, de suas instituicGes tradicionais e sistemas proprios da administracdo da
justica” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 36).

A defesa especializada é definida pela Defensoria Publica chilena como

aquela defesa juridica que garante aos povos indigenas (em sua dimenséo individual
ou coletiva) em condic@es de igualdade o disfrute do exercicio dos direitos humanos
que os assistem em sua qualidade de pessoas, assim como de seus direitos
especificos e préprios no ambito de um processo penal (MACCHINO;
FERNANDEZ, 2008, p. 20).

Esta sensibilidade de oferecer um tratamento juridico diferenciado para os povos
originarios ja é sentida em alguns paises latino-americanos como Bolivia, Colémbia e
Guatemala, que tém implementado “modelos de defensoria e servicos juridicos especializados
em prestar assisténcia gratuita a populagdo indigena mais desfavorecida” (MACCHINO;

FERNANDEZ, 2008, p. 21).

A Bolivia, por ser um pais que se auto reconhece como multiétnico e pluricultural, ha
espacgo para a coexisténcia de “um sistema de justica formal com um sistema comunitario, o
qual prioriza a resolucéo de conflitos de acordo com o costume e tradi¢do prépria dos povos
originarios” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 23).

Macchino e Férnandez (2008, p. 36) afirmam que paises como a Bolivia, Colémbia,
Equador, México, Peru e Guatemala sdo exemplos de Estados que tém reconhecido os direitos

indigenas, sua jurisdicdo e instituices proprias, tanto a nivel Constitucional quanto legal.



Do mesmo modo reconhecem Vaz e Balthazar (2013, p. 97) o pluralismo juridico
adotado pelas constituicbes boliviana e equatoriana, alterando o paradigma do Estado
moderno no tocante ao monismo juridico. Eles ensinam que na escala do Direito nacional
surgem o “meio ambiente” e os “recursos naturais”, enquanto na escala local dos Direitos dos
povos originarios reconhecem uma autonomia ancorada em relagBes identitarias de

pertencimento culturais, familiares e territoriais.

Um ponto extremamente importante apontado pelo documento publicado pela
Defensoria Publica chilena diz respeito ao tratamento dado pela justica na defesa de pessoas
advindas de cultura diferente, sendo “uma combinagdo entre os delitos culturalmente
motivados (modelo europeu) e a cultural defenses (modelo norte-americano)” (MACCHINO;
FERNANDEZ, 2008, p. 98).

Os delitos culturalmente motivados, afirma este documento:

S8o aqueles que se bem contradizem uma norma penal, se explicam em razdo da
cultura a que pertence o infrator, supondo que este pertence a uma cultura
minoritaria, dentro da qual essa conduta é atipica, esta justificada ou exculpada, ou
sendo delito, é tratada de maneira distinta. Seus requisitos sao:

a) Que as razdes para atuar se apoiem em motivagdes culturais (fator psicoldgico). O
sujeito estd obedecendo a codigos culturais que o determinam a obrar desta maneira.

b) Coincidéncia cultural entre a conduta do sujeito e o grupo de pertenca, mesmo
que ndo seja absoluta.

¢) Relacdo antindmica entre a cultura de pertenga e a cultura do lugar de residéncia,
isto €, deve haver diferencas na resposta a conduta em um e outro sistema, que se
um se castiga, em outro esti isento de responsabilidade ou esta seja atenuada
(MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 98).

A estratégia da defesa, em casos de delitos culturalmente motivados, “se articula sobre a
base de um conjunto de fatores que por razdes culturais excluem ou diminuem a
responsabilidade penal” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 98).

Ja a cultural defenses advinda do modelo norte-americano “se faz sobre a base de
categorias dogmaticas ja conhecidas e que incidem ou bem no injusto (a nivel de
antijuridicidade) ou bem na culpabilidade” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 99).

Por isso, se pode encontrar na cultural defenses trés vias de defesa, quais sejam,

“justificagao 10 N° 10; exculpacao (erro de proibicao e erro de compreensao culturalmente



condicionado); e a atipicidade (erro de tipo culturalmente condicionado)” (MACCHINO;

FERNANDEZ, 2008, p. 99).

A justificagdo 10 N° 10 diz respeito, segundo a Defensoria Publica do Chile, ao
exercicio legitimo de um direito em relacdo a norma internacional que é o Convénio 169 da
OIT e a Declaracdio da ONU sobre os direitos dos povos indigenas (MACCHINO;
FERNANDEZ, 2008, p. 99).

Porém, o documento aponta que “a via mais usada pela defesa ¢ aceita na doutrina [...] é
a defesa no ambito da culpabilidade, via erro de proibicdo ou erro de compreensdao
culturalmente condicionado” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 102).

Apesar de ambos estarem situados no ambito da culpabilidade, h& uma diferenca
conceitual entre estes dois institutos juridico-penais. O erro de proibi¢ao “é aquele que
impede a compreensdo da antijuridicidade, isto €, a contrariedade da conduta com o direito
sem que se afete 0 conhecimento dos elementos do tipo” (MACCHINO; FERNANDEZ,
2008, p. 102).

Enquanto o erro de compreenséo culturalmente condicionado

exclui a culpabilidade quando o sujeito por sua cultura ou seus costumes nédo
compreende a criminalidade de sua conduta ou ndo se pode exigir que adeque sua
conduta a esta compreensdo. Em outros casos, ndo exclui a culpabilidade, podendo
somente atenua-la (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 104).

Por fim, afirma o documento publicado pela Defensoria Publica chilena,
“excepcionalmente, em alguns casos, pode argumentar a atipicidade da conduta por auséncia
de dolo, devido a presenca de um erro de tipo culturalmente condicionado. [...] Se trata, pois,
de um problema de conhecimento (e nio de compreensio)” (MACCHINO; FERNANDEZ,
2008, p. 105).

A despeito da existéncia de tratamentos diferenciados aos povos indigenas pela justica
estatal no tocante a atenuacdo ou exclusdo da responsabilizacdo penal, se utilizando do
modelo europeu ou norte-americano, é sempre salutar advertir que a criacdo de uma justica
especializada indigena é sempre mais favoravel aos imputados originarios, haja vista suas

especificidades culturais que os diferenciam do restante da populagdo nacional.



A criagdo de tribunais indigenas possui previsao legal no Convénio 169 da OIT, sendo
vejamos:

Art. 9.1 Desde que sejam compativeis com o sistema juridico nacional e com

direitos humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos tradicionalmente

adotados por esses povos para lidar com delitos cometidos por seus membros
deverdo ser respeitados.

Do mesmo modo, possui amparo no principio da igualdade, que segundo “amplo
consenso doutrinal e jurisprudencial [...] implica tratar como iguais 0s iguais e como
diferentes os diferentes” (MACCHINO; FERNANDEZ, 2008, p. 124-125).

No Brasil, entretanto, apesar da existéncia de mais de 215 etnias indigenas, o que se
constata € a inexisténcia de uma justica especializada para dirimir os conflitos dos povos
indigenas, uma auséncia de sensibilidade para tratar das especificidades culturais destes povos
e uma aplicagdo da justica completamente defasada e anacrénica quanto se tem em vista o

paradigma constitucional de 1988.

Apesar de o art. 231 da Carta Magna brasileira ter rechacado peremptoriamente o
paradigma assimilacionista, substituindo-o pelo paradigma do reconhecimento, o que se tem
constatado na pratica, lamentavelmente, € a insisténcia da aplicacdo do viés assimalacionista
nos julgamentos do STF, como aponta Biviany (2008, p. 91) ap6s analise de acérddos
publicados por esta Corte Constitucional no periodo entre 1988 e 2007, sendo vejamos:

Para a maioria dos Ministros, as categorias assimilacionistas continuam sendo um
conjunto de categorias eficientes dentro do sistema juridico para decidir sobre os
direitos das populacBes indigenas mesmo apds a mudancga constitucional de 88. O

STF caracteriza-se, paradoxalmente, por ser um executor explicito da politica
indigenista anterior & CF de 88.

O julgamento do habeas corpus 79.530-7 pelo STF é um bom exemplo da insisténcia de
aplicagdo do paradigma assimalacionista pelo “guardidao” da Constituicdo brasileira. Neste
caso,

0 Supremo Tribunal Federal considerou o indio como aculturado por ser

alfabetizado, eleitor e falar fluentemente o portugués, ndo permitindo sequer que
fosse procedida uma avaliacdo antropoldgica no caso (ARAUJO, 2006, p. 66).



Nesta mesma dire¢cdo aponta Souza (2008, p. 1) afirmando que o Brasil, a despeito do
reconhecimento formal do direito & autodeterminagdo dos povos indigenas efetuado pela
Constituicdo Federal de 1988, afirmando o direito a diferenca, continua perpetrando velhas

estratégias de homogeneizacao cultural.

Isto revela a imperiosa necessidade de se erigir uma justica especializada para 0s povos
originarios no Brasil, de modo que os indios possam ser julgados segundo seus valores,
crengas e tradi¢Oes, levando-se em conta os seus direitos humanos, muitas vezes discordes
daqueles defendidos pela cultura ocidental, principalmente no tocante a defesa de direitos
coletivos em detrimento de direitos individuais, sendo este um imperativo das sociedades

indigenas.

6. CONCLUSAO

O conceito de cidadania, consoante se demonstrou ao longo do presente artigo, sofreu
ressignificaces ao longo do tempo, ndo sendo mais 0 mesmo da Grécia de onde se originou e
nem tampouco o preconizado no século XVIII, marcado pelo surgimento do Estado de

Direito.

A partir do advento do multiculturalismo na década de 70 do século XX, pode-se
afirmar que a cidadania deixou de ser abstrata para se tornar concretamente situada em uma
dada sociedade, impulsionando o Estado a ndo apenas reconhecer a diversidade de identidades
sociais existentes em seu territdrio, como também implementar politicas puablicas de
reconhecimento identitario, de modo que todos os seus cidaddos possam efetivamente
participar da vida publica e privada em pé de igualdade.

No tocante ao reconhecimento da cidadania indigena, verificou-se que a mesma
encontra-se em construcdo, tendo ja sido garantidos direitos importantes a estas nacdes,
principalmente por conta dos tratados internacionais assinados e ratificados pelo Brasil em
fins do século passado, bem como pela Constituicdo cidadd de 1988 que reservou um capitulo

especifico para tratar deste tema.

Porém, apesar de reconhecerem-se avancos neste terreno, também se constatou lacunas
no ordenamento juridico patrio, principalmente quando comparado a ordenamentos juridicos
de outros paises da América Latina, a exemplo da Bolivia, Coldmbia, Guatemala, Chile,

Equador, México e Peru, 0s quais ja adotaram até mesmo justica especializada para 0s povos



indigenas em seus territérios, numa demonstracdo cabal de respeito as suas cosmologias e
diferengas, devendo por esta razéo terem tratamentos diferenciados, inclusive, na aplicagdo da

lei.

O Direito nacional muitas vezes se mostra ineficaz quando aplicado no ambito das
naces indigenas. Trazem uma carga axioldgica deveras distante de suas realidades e
vivéncias, sendo em diversas ocasides desprovido de sentido. Em sua complexa linguagem e
estrutura moldada pela semantica, sintatica e pragmaética, carregada de significados e
significantes, ndo consegue alcancar a praxis indigena secular, sendo, por esta razdo, indcua

sua intervencao.

Seu contetdo normativo, tdo distante dos costumes e praticas dos povos amerindios,
conduz muitas vezes a afronta de seus direitos fundamentais no lugar da protecdo que deveria
emanar do Estado. A ingeréncia estatal em comunidades indigenas mostra-se desastrosa em
muitos campos, justamente pela colisdo de valores avessos da comunidade nacional para com

a nacao indigena.

Atento a esta realidade, paises da América Latina reconheceram no interior do seu
espaco geografico justicas especializadas indigenas, demonstrando profundo respeito aos seus
valores fundamentais e as suas identidades, ensejando uma reflexdo por parte do Brasil em
termos de implementacdo de politicas publicas para tais povos, historicamente esquecidos e

excluidos em solo pétrio.
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