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Resumo

Como o Estado deve tratar os povos indigenas, se todos os cidaddos sao dignos de igual
consideracdo e respeito? Por meio da analise de trés propostas normativas do
multiculturalismo, a de Charles Taylor, comunitarista; a de Will Kymlicka, liberal; e a de
James Tully, pds-colonial, chega-se a conclusdo de que o Estado deve garantir o direito a
autodeterminacdo para estes povos e de que este direito ndo deve ser limitado pelos
direitos individuais.

Palavras-chave: Multiculturalismo; Povos Indigenas; Direito a Autodeterminacgao.

Abstract

How should the State treat indigenous peoples, if all citizens are worthy of equal
consideration and respect? Through the analysis of three normative proposals of
multiculturalism, namely the communitarian one by Charles Taylor; the liberal one by
Will Kymlicka; and the postcolonial one by James Tully, we came to the conclusion that
the State must guarantee the right to self-determination for these people and that this
right should not be limited by individual rights.
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1
1 Introdugao

Como o Estado deve tratar os povos indl'genasz, se todos os cidaddos sao
dignos de igual consideracdo e respeito? Esta questdo pode ser dividida em trés
perguntas parciais, as quais, se respondidas em sequéncia, podem fornecer uma
proposta normativa sobre como devem ser estas relagdes: a) O respeito as culturas dos
povos indigenas é uma condi¢do necessaria para o respeito aos seus proprios membros
enguanto seres humanos? b) Como o Estado deve garantir o igual respeito as culturas
destes povos? A previsdo de uma carta a maior possivel e igual para todos de direitos
individuais, civis e politicos, se mostra suficiente ou se faz necessario complementa-la
com direitos coletivos, como o direito a autodeterminagdo? c) Por fim, estes direitos
devem ser limitados por direitos individuais?

Para responder a estes questionamentos, iremos analisar trés propostas
distintas do multiculturalismo®: o liberalismo substantivo de Charles Taylor (1994),

. . 4 ’ .y ~
comunitarista”, o qual defende ser possivel conciliar a preservacdo de uma cultura com a

! Gostarfamos de agradecer ao Professor Paolo Ricci e a todos os discentes da disciplina Semindrio de
Pesquisa em Produ¢do Académica do Departamento de Ciéncia Politica da Universidade de Sdo Paulo, no
ambito da qual a versdo preliminar deste artigo foi discutida durante o 12 semestre de 2016. Gostariamos
também de agradecer aos pareceristas an6nimos da Revista Direito & Prdxis pelas importantes
contribuigdes feitas.
2 A Convengdo n.2 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais (OIT, 1989)
define, em seu artigo 1.2, alinea “b”, os povos indigenas como os povos localizados em paises
independentes que descendem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica que pertence
ao pais, ao tempo da conquista, da colonizagdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras do Estado e
que, independentemente de sua situagdo juridica, mantem todas ou algumas das instituicdes sociais,
econOmicas, culturais e politicas dos seus ancestrais.
3 Multiculturalismo ndo é sindnimo de multiculturalidade (BARRY, 2001; CARENS, 2000; MOLQS, 2012),
distingdo esta que corresponde aquela, feita por Hall (2003), entre multiculturalismo e multicultural, assim
como aquela entre politica e circunstancias do multiculturalismo, elaborada por Kelly (2002).
Multiculturalidade refere-se a existéncia de mais de uma cultura em convivéncia mutua no interior do
territério de um mesmo Estado. Significa, portanto, diversidade cultural, caracteristica presente em maior
ou menor grau na grande maioria das sociedades contemporaneas em razdao de fendGmenos sociais tdao
diversos quanto a colonizagdo e a imigragdo. Por outro lado, multiculturalismo diz respeito a toda e
qualquer teoria normativa sobre como a sociedade politica deve ser organizada, para que os cidaddos, ndao
obstante as suas diferentes origens culturais, sejam tratados com igual consideracdo e respeito.
Multiculturalismo pode ser compreendido ainda em um sentido mais estrito, como toda e qualquer teoria
normativa que, opondo-se a politica da indiferenca ou neutralidade defendida pelo liberalismo (e.g.,
RAWLS, 2002), afirma ser necessario prever alguma espécie de politica do reconhecimento, da diferenga ou
da identidade, segundo a qual as identidades coletivas de minorias culturais oprimidas precisam ser
publicamente reconhecidas, por exemplo, por meio da previsdo de direitos coletivos ao lado da tradicional
carta de direitos individuais, civis e politicos. Charles Taylor (1994), Will Kymlicka (1995) e James Tully (1997)
sdo alguns dos principais defensores desta proposi¢cdo normativa, divididos, no entanto, por suas diferentes
abordagens ou justificativas (liberal, comunitaria ou pds-colonial) (SONG, 2017).
4 Para o comunitarismo, a comunidade antecede o individuo, razdo pela qual a identidade individual é
formada, ainda que parcialmente, pela comunidade por meio de relagdes de reconhecimento. Desta forma,
se o sujeito ndo é anterior, nem independente dos fins previamente dados pela comunidade, a justica é
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garantia dos direitos individuais, sendo necessario diferenciar, no entanto, estes direitos
de simples prerrogativas e imunidades; a teoria dos direitos das minorias de Will
Kymlicka (1995), liberal®, o qual afirma que os direitos individuais sdo compativeis com
os direitos coletivos das minorias culturais somente quando estes visam promover
protecdes externas e ndo restri¢cGes internas; e o constitucionalismo consuetudindrio de
James Tully (1997), pds-colonial®, para quem uma associag3o politica justa deve ser o
resultado de um didlogo continuo entre as diversas culturas, mediado pelas convenc¢bes
do mutuo reconhecimento, do consentimento e da continuidade.

Concordamos com os modelos propostos, quando afirmam ser o respeito as
culturas dos povos indigenas uma condicdo necessdria para o respeito aos proprios
individuos que os integram. A identidade individual é dialogicamente construida por
meio de relagdes de reconhecimento estabelecidas com a comunidade. Logo, a cultura
de origem é um bem primario a que todos esperam ter acesso. Concordamos também,
guando asseveram ser necessario complementar os direitos individuais com direitos
coletivos especificos para estes povos, como o direito a autodeterminagdo, de forma
gue seja corrigida a desigualdade a favor da sociedade majoritaria que invariavelmente
sera criada pelo Estado, por ser impossivel o cumprimento do principio da neutralidade
frente a cultura. No entanto, discordamos de todos os modelos propostos, quando eles
limitam estes direitos coletivos ao respeito aos direitos individuais. Charles Taylor (1994)
ndo admite, em nenhum caso, a prevaléncia do direito coletivo a autodeterminacdo
sobre os direitos individuais. Kymlicka (1995) afirma que os direitos coletivos dos povos

indigenas s6 devem ser fomentados quando o seu objetivo for a protecdo da

teleoldgica, ou seja, relativa a uma concepgdo particular de bem. Por esta razdo, ndo é sé possivel, como
desejdvel a adogdo pelo Estado de uma concepgdo substantiva e em comum de boa vida. Charles Taylor
(2005), Michael Sandel (1982), Michael Walzer (1983) e Alasdair Maclntyre (1981) sdo os principais
representantes desta corrente tedrica. Para uma apresentagdo geral do comunitarismo, ver Bell (1993),
Kymlicka (2006) e Gargarella (2008).
5 Por liberalismo, deve-se entender o liberalismo igualitario tal qual proposto por John Rawls (2002). Assim
como o sujeito é anterior e independente de qualquer fim dado previamente pela comunidade, dotado que
é de capacidade racional, a justica pode ser concebida de forma deontolégica, isto é, como anterior e
independente de qualquer concepgdo de bem. Ao determinar quais sdo os direitos e deveres dos individuos
uns para com os outros, a justica delimita o espaco dentro do qual cada um pode buscar legitimamente a
realizagdo do seu préprio plano de vida. O Estado, portanto, ndo deve adotar nenhuma concepgdo
substantiva e em comum de boa vida, mas sim garantir a liberdade para que cada cidaddo possa optar pela
concepgdo de bem de sua predilegdo. Dentre os autores mais representativos desta corrente tedrica,
podemos citar, além de Rawls (2002), Dworkin (2005) e Ackerman (1980). Para uma visdo geral do
liberalismo igualitario, consultar Pogge (1989), Kymlicka (2006) e Gargarella (2008).
6 O pos-colonialismo refere-se a toda e qualquer teoria que tem por objetivo identificar, analisar e, se for o
caso, retificar os efeitos do colonialismo nos paises colonizados e colonizadores. S3o autores pds-coloniais,
dentre outros, Bhabha (1994), Spivak (1999) e Said (1985). Para uma introdugdo ao pds-colonialismo,
consultar Young (2001, 2003) e Castro-Gomez (2005).
irei Avi Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 04, 2017, p. 2542-2573.
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comunidade de interferéncias externas e ndao quando forem utilizados para restringir a
liberdade dos seus membros. Tully (1997) assevera que as trés convengbes por ele
assinaladas também devem regular o didlogo entre os individuos. Todos eles acabam
por exigir, de uma maneira ou de outra, a aceitacdo dos valores liberais pelos povos
indigenas para que eles sejam protegidos da sociedade majoritaria. Estes modelos,
portanto, violam o principio da igualdade, na medida em que consideram a cultura da
sociedade majoritdria como superior as culturas dos povos indigenas, tratando-as de
maneira discriminatdria; assim como o principio da equidade, uma vez que esta
limitagdo ndo se deu mediante o consentimento destes povos; como também o
principio da integridade, tendo em vista que os valores liberais podem nado ter
ancoragem na tradicdo histérica destes povos.

Chegamos a conclusdo de que o Estado deve prever, além da tradicional carta
de direitos individuais civis e politicos, o direito a autodeterminagdo para os povos
indigenas. Por outro lado, o didlogo continuo entre eles e a sociedade majoritaria deve
ser mediado pelas conven¢Ges do mutuo reconhecimento, do consentimento e da
continuidade. Por fim, o direito a autodeterminacdo ndo deve ser limitado, pelo menos
a primeira vista, por direitos individuais. Sdo os direitos individuais que devem ser
interpretados levando-se em consideragao a tradicdo cultural dos povos indigenas, para
gue eles ndo sirvam como uma nova forma de interferéncia externa da sociedade
majoritaria na organizagdo interna destes povos.

Segundo a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) (2017), com base em dados do
censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
em 2010, a populacdo indigena brasileira é de 817.963 indigenas (o que corresponde a
apenas 0,44% da populacdo brasileira), dos quais 502.783 vivem na zona rural e
315.180, nas zonas urbanas, espalhados por todos os Estados da Federagdo. Ha também
o registro de 69 referéncias de indigenas ndo contatados, além de grupos em busca de
reconhecimento da sua condicdo de indigena junto ao 6rgao federal supracitado. Sado
305 povos indigenas, falantes de 274 linguas diferentes (17,5% da populagdo indigena
ndo fala portugués).

Para a protecdo dos povos indigenas, a Constituicdo do Brasil (1988) previu,
além do catdlogo de direitos fundamentais do artigo 5.2 e seguintes, garantido a todos

os cidaddos, direitos coletivos especificos para estes povos como os elencados pelo
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artigo 2317, no que foi acompanhada por diversas Constitui¢des latinoamericanas®. No
entanto, a questdo a respeito de qual direito deve prevalecer em caso de conflito, o
coletivo ou o individual, ainda se apresenta como um problema a ser resolvido. A
Convencgdo n.2 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e
tribais (OIT, 1989), ratificada pelo Brasil em 2002, apenas determina, em seu artigo 8.9,
gue os povos indigenas tém o direito de manter seus costumes e instituicbes, sempre
guando forem compativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema legal
nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, devendo ser
estabelecidos procedimentos, sempre que necessario, para resolver os conflitos que
possam vir a surgir quando da aplicacdo deste artigo.

A controvérsia tornou-se premente no Brasil com a proposi¢cdo do projeto de
lei n.2 1.057/07, mais conhecido como Lei Muwaji, por parte do Deputado Federal
Henrique Afonso do Estado do Acre, a época filiado ao Partido dos Trabalhadores (PT) e
atualmente ao Partido Verde (PV). O referido projeto, em consonancia com o artigo 8.2
da Convencdo n.2 169 da OIT, estabelece que determinadas praticas tradicionais dos
povos indigenas que supostamente violam o direito a vida e a integridade fisica e
psiquica de criancas devem ser erradicadas, prevendo para tanto, ndo apenas politicas
governamentais baseadas em educacdo e dialogo em direitos humanos, mas também a
tipificacdo de certas condutas como crimes de omissdo de socorro, inclusive com a
consequente retirada da crianca do convivio do respectivo grupo para fins de inclusdo
em programas de adocdo, se constatada a persisténcia do grupo em manter a pratica

tradicional®.

7 O artigo 231 da Constitui¢do do Brasil (1988), parte de capitulo préprio acerca dos povos indigenas, afirma
que sdo reconhecidos a estes povos a sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, assim
como os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
las, bem como proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
8 Segundo Van Cott (2000: 265); Aylwin, 2011; Fajardo, 2011; Filippi, 2011, o multiculturalismo esta
explicitamente incorporado nas Constituices dos paises latinoamericanos. A Constituicdo da Colombia
(1991), no artigo 7.9, afirma que o Estado reconhece e protege a diversidade cultural e étnica da nagdo
colombiana. A Constituigdo da Bolivia (2009), em seu artigo 1.2, define a Bolivia como um Estado unitario
social de direito plurinacional comunitdrio, livre, independente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado e com autonomias, fundado na pluralidade e no pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural e linguistico, dentro do processo integrador do pais. A Constituigdo do Equador (2008), também em
seu artigo 1.2, caracteriza o Equador como um Estado constitucional de direitos e justica, social,
democritico, soberano, independente, unitario, intercultural, plurinacional e laico. Por fim, o artigo 2.2 da
Constituigdo do México (1917) declara que a nagdo mexicana tem uma composigdo pluricultural sustentada
originalmente pelos povos indigenas.
9 O projeto de lei n.2 1.057/07 estabelece como prética tradicional nociva, dentre outras, o homicidio de
recém-nascidos, quando estes sdo portadores de deficiéncias fisicas ou mentais (artigo 2.9, inciso Ill). Por
outro lado, determina ser dever de todos que tenham conhecimento de situagdes de risco oriundas de
Difﬂitﬂ & Préxis Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 04, 2017, p. 2542-2573.
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O artigo apresenta as respostas dadas pelo liberalismo substantivo de Charles
Taylor (1994), pela teoria liberal dos direitos das minorias de Will Kymlicka (1995) e pelo
constitucionalismo consuetudinario ou pés-colonial de James Tully (1997) as perguntas
anteriormente formuladas. Ao final, apds a identificacdo dos pontos fortes de cada um
dos modelos propostos, elabora uma teoria normativa prdpria que, acredita-se, é a mais

adequada para regular as relagées entre o Estado brasileiro e os povos indigenas.

2 Igualdade e Diferenca: O liberalismo substantivo de Charles Taylor

Por que, para garantir o igual respeito ao individuo, é preciso também
respeitar a cultura a que ele pertence? Charles Taylor (2000a) afirma que a comunidade
antece o individuo. O individuo, ao nascer, ja se encontra lancado em uma comunidade
historica que o antecede. Desta forma, a comunidade participa, ainda que parcialmente,
da formacdo da identidade do individuo, isto é, da compreensdo que o sujeito tem de si
mesmo. Como a identidade humana é dialogicamente construida por meio de relagGes
de reconhecimento, até mesmo aspectos individuais da identidade sdo elaborados
continuamente em tensdo com a expectativa dominante compartilhada pela
comunidade. Esta pode reconhecé-la positivamente, criando as condi¢des adequadas
para sua expressdo publica, ou nega-la, criando dificuldades para a sua prdpria aceitagdo
pelo sujeito™®. Desta forma, a concepcdo de boa vida compartilhada pela comunidade é
aos poucos internalizada pelo individuo, utilizando-se, para tanto, do elemento amoroso
e da linguagem por todos compartilhada.

Quando determinadas culturas sdo extintas, exclui-se também a possibilidade

de autorrealizagdo individual de seus membros. Como uma parcela importante da

praticas tradicionais nocivas notificar as autoridades responsdveis, sob pena de responsabilizagdo por crime
de omissdo de socorro (artigo 4.2). Assevera também, constatada a disposi¢cdo do grupo em persistir na
pratica tradicional nociva, ser dever das autoridades judiciais competentes promover a retirada a crianga do
convivio do respectivo grupo para fins de inclusdo em programas de adogdo (artigo 6.2, caput e paragrafo
Unico). Para analises sobre os aspectos morais, politicos, juridicos e antropoldgicos envolvidos no debate
acerca do referido projeto de lei, consultar HOLANDA, 2008; SA JUNIOR, 2013 e RODRIGUES, 2011.
10 Esta posigdo também é compartilhada por Sandel (1982: 55-59), quando afirma que o sujeito é
constituido por objetivos que ndo sdo escolhidos, mas sim descobertos em virtude daquele estar inserido
em um contexto social compartilhado. Macintyre (1981: 204-205) também afirma que a autodeterminagdo
sé pode se dar no interior de papéis sociais previamente dados ao sujeito. Axel Honneth (2003: 163)
igualmente concorda com a formagdo dialégica da identidade humana por meio de relagbes de
reconhecimento, utilizando-se, para tanto, dos avangos trazidos por Winnicot (1975) no ambito da
psicologia social.
irei Avi Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 04, 2017, p. 2542-2573.
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identidade individual se vé ausente de confirmacdo, inviabiliza-se também qualquer
relacdo positiva do sujeito com os seus outros préximosll. Por esta razao, apenas
aparentemente ha contradicdo entre respeitar o individuo e proteger uma cultura. Ao se
respeitar uma cultura, esta se protegendo, ao mesmo tempo, uma forma especifica que
os seus membros tém de compreender a si mesmos. Sem a confirmagdo desta parcela
de sua identidade, ndo ha autorrelagdo positiva que possa vir a se estabelecer.

De que modo o Estado deve tratar as culturas existentes em seu territorio?
Deve garantir apenas uma carta a maior possivel e igual para todos de direitos
individuais, civis e politicos? Ou faz-se necessaria a previsdo de direitos coletivos para as
minorias culturais? Charles Taylor (2000a: 472) afirma que o Estado ndo pode cumprir
com o principio da neutralidade, conforme defendido pelo liberalismo igualitario
(DWORKIN, 2000: 269-305), razado pela qual a simples previsdo de uma carta de direitos
individuais tende a ser homogeneizante. Por esta razdo, é preciso prever, ao lado de
uma politica da igualdade, consubstanciada na garantia de uma carta de direitos
individuais, uma politica da diferenga, cujo principal objetivo é resguardar a
especificidade de grupos culturais em busca de sobrevivéncia. No caso dos povos
indigenas, esta politica da diferenca seria expressa pelo direito a autodeterminacao, o
qgual permitiria a estas comunidades minoritarias desenvolverem-se enquanto
sociedades distintas.

Por que o Estado ndo pode cumprir com o principio da neutralidade frente a
cultura? Ndo obstante todos os individuos serem dotados de capacidade racional, ndo
ha exercicio da razdo que possa se dar de forma independente, sem o pano de fundo de
um horizonte de sentido previamente dado por uma linguagem particular (TAYLOR,
1996: 74-75). Ndo ha duvidas de que, por meio da razdo, é possivel ao individuo
guestionar a propria tradicdo histérica na qual se encontra inserido, identificando, por
exemplo, sentidos outros que foram inviabilizados pelos sentidos dominantes. No

entanto, ndo é possivel, por meio da razdo, obter de forma independente os fins que

11 Outros proximos é um termo criado por G. H. Mead (1967) para indicar os sujeitos que sdo parceiros de
relagdo do individuo desde o nascimento e que, portanto, sdo ligados a ele pelo elemento amoroso. O pai e
a mde seriam exemplos de outros préoximos. Por outro lado, uma comprovagdo de que a extingdo de
culturas acarreta também a perda da possibilidade de autorrealizagdo positiva de seus membros é o
aumento da taxa de suicidio entre os povos indigenas, que pode chegar a trinta e quatro vezes a média
nacional, devido a perda de suas terras ancestrais e, por consequéncia, da possibilidade de desenvolver-se
enquanto sociedade distinta. Ver, por exemplo, THE GUARDIAN. Brazilian Tribe Plagued by One of the
Highest Suicide Rates in the World. 10/10/2013. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/world/2013/oct/10/suicide-rates-high-brazil-tribe>. Acesso em 5 de julho
de 2016.
irei Avi Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 04, 2017, p. 2542-2573.
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devem guiar a conduta humana ou, em outras palavras, leis morais de validade universal
a respeito das obrigagdes que temos uns para com os outros em razdo unicamente da
nossa qualidade compartilhada de seres humanos (TAYLOR, 1997: 90-91).

Assim, se a razdo ndo pode ser exercida sem um horizonte de sentido prévio
dado pela comunidade por meio da linguagem, a justica ndo pode ser concebida de
forma deontoldgica como pretende o liberalismo (RAWLS, 2002), isto é, como anterior e
independente da concepcdo de bem compartilhada por esta mesma comunidade. Pelo
contrdrio, a justica deve ser compreendida de forma teleoldgica, ou seja, relativa a um
determinado bem. Deve-se estabelecer primeiramente qual o bem compartilhado por
uma determinada comunidade para que seja possivel posteriomente estabelecer quais
sdo as obrigacGes morais que 0s seus membros tém uns em relagdo aos outros.

Desta forma, quando o liberalismo igualitario estabelece uma determinada
concepcdo de justica para o Estado, pressupde uma concepgdo de boa vida que pode vir
a ndo ser compartilhada por todas as culturas existentes no territério. A concepgao de
justica defendida pelo liberalismo igualitario pressupde pelo menos uma concepgdo de
bem: a autonomia. Para o liberalismo (DWORKIN, 2000), uma vida pode ser considerada
digna quando ela é resultado o maximo possivel das escolhas do proéprio individuo. Por
esta razdo, quando o Estado afirma-se neutro, prevendo apenas uma carta igual de
direitos individuais para todos, estd na verdade utilizando-se do seu aparato
institucional e do seu poder soberano para afirmar no tempo uma concepgdo de bem
defendida por apenas uma parte dos seus cidaddos. Assim, toda forma de liberalismo
deste tipo, de acordo com Taylor (2000a: 250), tende a ser homogeneizante.

Se o Estado ndo pode ser culturalmente neutro e se toda concepgdo de justica
é relativa a uma determinada concepcdo de bem, posto que a razdo ndo pode ser
exercida de forma independente, como o Estado deve se comportar em relagdo as
minorias culturais em busca de sobrevivéncia contra as interferéncias da sociedade
majoritaria?

Para Taylor (2000a: 251), é possivel tornar o liberalismo mais aberto ao
reconhecimento da diferenca. Para tanto, é preciso prever, ao lado de uma politica da
igualdade, consubstanciada na previsdo de uma carta a maior possivel e igual para todos
de direitos individuais, uma politica da diferenca, cujo principal objetivo é resguardar a
especificidade de grupos culturais em busca de sobrevivéncia. No caso dos povos

indigenas, esta ultima politica seria expressa pelo direito a autodeterminacdo, o que
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permitiria a estas comunidades se desenvolverem enquanto sociedades distintas. Por
esta razdo, Charles Taylor (2000a: 260) é a favor, no ambito do debate politico
canadense, de que, ao lado de uma mesma carta de direitos individuais prevista para
todos os cidaddos do Estado federal canadense, seja reconhecido o direito a
autodeterminacdo para a provincia de Quebec, permitindo-a desenvolver-se enquanto
sociedade distinta de maioria francéfona, em uma federagdo de maioria inglesa.

Qual é a relagdo entre os direitos individuais e o direito a autodeterminacdo
das minorias culturais? Para Charles Taylor (2000a: 265), é preciso diferenciar os direitos
individuais das prerrogativas e imunidades. Os direitos individuais sdo dispositivos cuja
principal finalidade é a protecdo dos bens considerados essenciais a uma vida digna,
como por exemplo, o direito a vida. Sdo direitos considerados naturais pela teoria liberal
classica (LOCKE, 1998), no sentido de que a sua titularidade ndo advem de um ato
concessivo de uma autoridade governamental, mas sim da prépria condicdo de ser
humano que o individuo adquire ao nascer. E a prépria autoridade governamental que
deve respeitar estes direitos, quando do exercicio do seu poder soberano, sob a pena de
ser considerada ilegitima. Como o seu respeito é considerado uma condi¢do para o
exercicio legitimo do poder por parte do Estado, eles ndo sdo passiveis de restricio ou
revogacdo em nenhum caso. Por outro lado, prerrogativas e imunidades sdo dispositivos
gue excepcionam as regras aplicaveis a todos, conferindo, respectivamente, poderes
para agir ou ndo agir a determinados cidaddos, sendo, portanto, passiveis de restrigdo
ou revogacao, apds sopesamento, a favor da sobrevivéncia cultural de uma minoria
cultural.

Para exemplificar, Taylor (2000a: 262) é a favor de que Quebec possa criar leis
gue tenham por objetivo resguardar a lingua e os costumes franceses para as proximas
geragGes. Estas leis poderiam exigir, por exemplo, que cidaddos francdéfonos e
imigrantes sé pudessem matricular seus filhos em escolas de lingua francesa; que
mercados com mais de cinquenta empregados sé pudessem funcionar utilizando-se da
lingua francesa; que os sinais publicos, como os sinais de transito, s6 pudessem ser
escritos em frances. Utilizando-se da distingdo anteriormente feita entre direitos
individuais, prerrogativas e imunidades, em relacdo a primeira lei, o direito a educacao
é um direito individual. Logo, a matricula dos filhos pode ser exigida pelos cidadaos
como uma questao de justica. No entanto, ndo existe direito individual do cidaddo de

matricular seus filhos em escolas cuja lingua é a de sua preferéncia. Da mesma forma,
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em relacdo a segunda lei, existe o direito individual a livre iniciativa no ambito
econOmico, mas ndo existe direito individual a que o mercado do individuo funcione
com base na lingua de sua preferéncia. Trata-se ndo de direito individual, mas de
simples prerrogativa que pode ser restringida ou até mesmo revogada se, apods
balanceamento, a sobrevivéncia cultural da minoria cultural for considerada mais
importante.

Desta maneira, o direito a autodeterminagdo da minoria cultural poderia
sobrepor-se as prerrogativas e imunidades, mas seria restringido em todo o caso por
direitos individuais. Para Taylor (2000a: 264), isto garantiria o carater liberal ao seu
modelo, na medida em que os direitos individuais das minorias nao-francéfonas
existentes dentro do territério de Quebec, como, por exemplo, o direito a vida, a
liberdade e ao devido processo legal, continuaram a ser respeitados.

Apesar de mais afeita ao reconhecimento das diferengas de grupos, esta
reformulacdo do liberalismo feita pelo autor, a qual ele dd o nome de liberalismo
substantivo, ainda ndo é um campo neutro para o encontro das culturas, segundo o
proprio autor. O liberalismo, qualquer que seja o seu tipo especifico, ja € em si resultado
de determinadas tradigGes histdricas, totalmente incompativeis com outras. A defesa da
secularidade do Estado, por exemplo, tdo caracteristica de qualquer versdo do
liberalismo, é sobremodo incompativel com os mugulmanos que defendem a
inseparabilidade entre politica e religido (TAYLOR, 2000a: 266-267).

Por esta razdo, ganha em importancia, na teoria de Taylor (2000a: 270), a
nocdo de didlogo transcultural e de fusdo de horizontes elaborada por Gadamer (2008:
355). Como vimos, a razdo s6 pode ser exercida tendo por pressuposto um horizonte de
sentido dado pela comunidade de origem do individuo. Assim, quando o individuo entra
em contato com outras culturas, o seu horizonte de sentido se expande, tornado
possivel o questionamento da sua prépria tradicdo historica que antes dirigia
instintivamente as suas a¢Ges (TAYLOR, 1995: 129) . Por meio do didlogo permanente
entre culturas, é possivel antever a possibilidade da identificagdo de um bem que possa
servir de base comum para o convivio entre todas elas, bem este que podera permitir a

elaboragdo de novas formas de convivéncia politica.

DITEItO & PraXIS Rev. Direito Prax., Rio ge Javnelro., Vol. 08, N. 0_4, 2017, p. 2542-2573.
———— Adalberto Fernandes Sa Junior, Gislene Aparecida dos Santos

DOI: DOI: 10.1590/2179-8966/2017/25116 | ISSN: 2179-8966

revista



2553

3 Liberdade e Cultura: a Teoria Liberal dos Direitos das Minorias de Will Kymlicka

Kymlicka (1989: 255) concorda com a teoria social do individuo elaborada por
Charles Taylor (1994), segundo a qual a identidade do individuo é formada
dialogicamente por meio de relagdes de reconhecimento estabelecidas com a sociedade
cultural a que o sujeito pertence'. Por esta razdo, os individuos estdo ligados as suas
proprias culturas de maneira profunda, a ponto do autorrespeito dos individuos por si
mesmos depender do respeito as culturas de onde surgiram. Assim, se uma cultura é
sistematicamente desrespeitada, a dignidade dos seus membros também resta
amecada. Uma comprovagado intuitiva deste fato seria a dificuldade de mudar de cultura,
o que ndo deve ser confundido com o mero aproveitamento das oportunidades dadas
por outras sociedades. A integracdo é um processo custoso e até mesmo impossivel
para alguns membros das minorias. Desta forma, o acesso a prépria cultura pode ser
considerado, utilizando-se do termo cunhado por Rawls (2002), como um bem primario,
isto é, algo que todas as pessoas esperam ter, independentemente das suas concepgdes
particulares de boa vida.

Se o liberalismo afirma que o individuo deve ter a possibilidade de escolher o
seu proprio plano de vida, é preciso atentar para o fato de que a autonomia sé pode ser
exercida no interior de uma cultura, a qual ndo apenas fornece as op¢des de boa vida a
serem escolhidas pelo individuo, como também torna algumas delas mais significativas
do que outras. A liberdade que os liberais demandam, portanto, ndo deve ser
confundida com uma possibilidade de ir além das fronteiras da linguagem e da histdria
da comunidade na qual o sujeito foi formado. E apenas a liberdade de mover-se dentro
da sua proépria tradicdo cultural, questionando-a. E justamente a possibilidade de
guestionar a propria tradicdo cultural que a torna valiosa, na medida em que a
fidelidade a ela se da por motivos internos ao individuo e ndo por circunstancias
externas a ele (KYMLICKA, 1995: 84-85).

Sabendo-se que o respeito a dignidade humana perpassa pelo respeito as
culturas dentro das quais os individuos sdo formados, pode-se perguntar como o Estado
pode garantir o igual respeito a estas culturas, em especifico as dos povos indigenas?

Para Kymlicka (1995: 108), o Estado também ndo pode cumprir o principio da

12 Kymlicka (1995: 90) afirma expressamente que o seu argumento quanto a formagdo dialdgica da

identidade humana é idéntico ao apoiado por Charles Taylor (2000b) e por Yael Tamir (1993: 41 e 71-73).
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neutralidade. Invariavelmente ele tera de tomar decisGes que privilegiam uma cultura
em detrimento das outras. O Estado, por exemplo, tem que adotar uma lingua oficial
para o funcionamento das suas instituicdes. O Estado brasileiro, inclusive, adota a lingua
portuguesa como idioma oficial, no artigo 13 da sua Constituicdo (BRASIL, 1988). A
propria demarcagdo das fronteiras das unidades internas de um Estado federal ira
determinar quem sera maioria e minoria no seu interior.

A previsdao exclusiva, portanto, de uma carta de direitos individuais é
insuficiente para garantir a igualdade entre as culturas. E preciso complementa-la com
direitos especificos de grupo. No caso dos povos indigenas, estes direitos sdo o direito a
autodeterminacdo (ou autogoverno) e o direito de especial representacdo (KYMLICKA,
1995: 27).

O direito a autodeterminacdo confere ao povo indigena autonomia politica,
em maior ou menor grau a depender do resultado do processo politico, sobre uma
determinada parcela do territério, a fim de garantir o livre desenvolvimento de sua
cultura particular. Uma forma de garantir este direito a autodeterminagdo é a prépria
forma federativa de Estado, na medida em que as fronteiras das unidades federativas
podem ser estabelecidas para que as minorias formem maiorias em seu interior. A
demarcacdo das terras indigenas também serve a este propdsito. Ao assegurar um
territorio especifico para estes povos, assim como o direito de usufruto exclusivo sobre
0S seus recursos naturais, o Estado garante a possibilidade dos mesmos desenvolverem
a sua cultura de acordo com a sua vontade (KYMLICKA, 1995: 27).

Por outro lado, de acordo com os principios liberais, as regras aplicaveis a
todos devem ser o resultado de um processo de decisdo em que cada cidaddo teve igual
oportunidade de participar e deliberar. Devido a baixa representatividade da
diversidade da populagdo nestes processos, principalmente dos povos indigenas, é
preciso prever direitos especiais de representacdo para estes povos. A participacao
proporcional nos quadros dos partidos politicos ou ainda a reserva de certo nimero de
assentos legislativos para os membros destes grupos seriam algumas medidas
recomendadas. De fato, o préprio direito a autodeterminacao restaria enfraquecido, se

a sociedade majoritaria pudesse restringir ou revogar unilateralmente este direito, sem
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gualquer consulta prévia a estes povos. Neste caso, haveria mera aparéncia de
legitimidade, na medida que as minorias atingidas pelas decisGes politicas ndo teriam
participado de forma paritdria dos processos politicos de deliberacdao (KYMLICKA,
1995:28).

Estes direitos especificos para os povos indigenas seriam justificados por trés
argumentos: o da igualdade, o da historicidade e o da diversidade. Em primeiro lugar, se
todos os cidadaos devem ser tratados como iguais e se o Estado nao pode cumprir com
o principio da neutralidade frente as culturas, existe uma desigualdade gerada por
fatores alheios a vontade do individuo que precisa ser corrigida a favor das minorias
culturais. De fato, o individuo ndo escolhe a cultura na qual irda nascer e na qual a sua
identidade sera formada. Assim, devido ao argumento da igualdade, o Estado deve dar
tratamento diferenciado as culturas nacionais minoritarias, para que elas tenham
possibilidades iguais de desenvolver-se. Se o Estado suporta invariavelmente a cultura
majoritaria, ao adotar uma lingua especifica como oficial, ndo ha razdo plausivel para
gue ele recuse direitos diferenciados de grupo com base no principio da separagdo entre
Estado e cultura (KYMLICKA, 1995: 111).

Por sua vez, o argumento da historicidade afirma que, antes de se indagar a
respeito da justica de uma determinada forma de organizacdo politica, é preciso analisar
um aspecto anterior, o da legitimidade da autoridade. Antes de questionar se as
relacdes entre o Estado brasileiro e os povos indigenas sdo justas, € preciso verificar
como este Estado adquiriu autoridade sobre os mesmos. Desta forma, a Constituicao
brasileira deve ser compreendida como um acordo histdrico que estabelece os termos a
partir dos quais o Estado adquiriu autoridade sobre povos indigenas que ja estavam
localizados em seu atual territério antes mesmo de sua formagdo. Assim, a autoridade
do Estado sobre os povos indigenas advém desses acordos, assim como é limitado pelos
direitos histdricos por eles estabelecidos. Quando estes direitos histéricos se mostrarem
injustos, dadas as atuais circunstancias sociais, eles devem ser revisados a luz do
primeiro argumento, o da igualdade (KYMLICKA, 1995: 120).

Por fim, o argumento da diversidade ndo tem por base um direito da minoria,
mas sim um interesse da maioria. Um Estado dentro do qual existe mais de uma cultura
tem maior possibilidade de manter-se diante da mudanga das circunstancias sociais. A
diversidade de concepGes de bem em um mesmo territério fornece ao individuo um
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maior numero de ferramentas, tedricas e praticas, para lidar com o mundo, interpreta-lo
e retirar do mesmo o que é necessario para a sua sobrevivéncia e bem-estar (KYMLICKA,
1995: 121).

Justificados os direitos de grupo como complemento necessario ao tradicional
catalogo de direitos individuais, pode-se perguntar como deve ser a relagdo entre eles e
se ha a preponderancia de algum em caso de conflito. Kymlicka (1995: 35) resolve o
problema do conflito entre reivindicagdes de grupo e liberdade dos seus integrantes por
meio da distingao entre prote¢des externas e restrigdes internas.

Protecbes externas e restrigbes internas se referem a dois tipos de
reivindicacdes que podem ser feitas pelas minorias culturais. Protecbes externas sdo
reivindicagOes feitas pela comunidade contra a sociedade majoritaria, visando uma
maior igualdade na relacdo entre grupos. Restricdes internas, por sua vez, sdo
reivindicagoes feitas pelo grupo contra os seus proprios membros. Trata-se do poder de
restringir a liberdade dos membros em prol da solidariedade do grupo, reduzindo-se o
impacto desestabilizador do dissenso. Kymlicka (1995: 44) afirma que os direitos de
grupo podem servir aos dois tipos de demandas. No entanto, ird defender que uma
teoria liberal do multiculturalismo sé pode fomentar direitos de grupo quando eles
promovem protecdes externas e nao restri¢cdes internas®.

Mas como um Estado que adota o liberalismo como forma de organizacdo
politica deve se comportar diante de culturas societdrias existentes dentro do seu
territorio que ndo sdo liberais? Varios povos indigenas sdo comunidades
hierarquicamente organizadas ao redor de uma concepg¢do de boa vida diferente da
autonomia. Para Kymlicka (1995: 94), o Estado deve procurar reformar estas nagdes
para que elas se tornem liberais, utilizando-se, para tanto, de medidas ndo-coercitivas,
isto é, de negociacgdo pacifica.

A intervengdo coercitiva so seria justificada em casos sistematicos ou
grosseiros de violagdo dos direitos humanos, como escraviddo, genocidio, expulsdo e
tortura em massa. Quatro critérios poderiam ser utilizados para identificar quando uma
intervencdo é legitima: a) em primeiro lugar, deve-se verificar a severidade, isto é, a

gravidade e a sistematicidade das violagbes de direitos dentro da minoria; b) em

13 Esta também é a posigdo adotada por Gutmann (2003: 3) e por Shachar (2001: 22-25). Diferente de
Kukathas (2003), o qual é a favor de algumas restrigdes internas, mas de nenhuma protegdo externa. Os
grupos culturais, para este autor, teriam amplos poderes sobre os seus préprios membros, contanto que
Ihes fosse garantido o direito de saida.
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segundo lugar, deve-se analisar o consenso existente dentro da comunidade a respeito
da legitimidade da restricdo dos direitos individuais dos membros; c) apds, é preciso
verificar se hd ou ndo a possibilidade dos membros dissidentes deixarem o grupo, se
assim o desejarem; d) por fim, é preciso analisar se existem acordos histéricos com a

minoria nacional em questdo (KYMLICKA, 1995: 169-170).

4 Igualdade pelo Didlogo: o Constitucionalismo Pds-Colonial de James Tully

Concordando igualmente com Charles Taylor (1994) e Will Kymlicka (1995),
James Tully (1997: 16-17) ira afirmar que a identidade de todo e qualquer individuo é
culturalmente constituida, razdo pela qual ndo ha verdadeira contradicio entre
liberdade e cultura. Todo exercicio de liberdade sé pode se dar a partir de determinado
pertencimento histérico. Desta forma, as demandas pelo igual reconhecimento de
culturas fazem parte da mesma espécie de lutas da espécie humana por dignidade.

Também utilizando-se dos termos cunhados por Taylor (1996), Tully (1997: 34)
afirma que a linguagem ndo é um mero cédigo, isto €, um conjunto de significantes que
tém por objetivo a remissdo a significados anteriormente acordados pelos falantes.
Muito mais do que isso, a linguagem é o préprio modo de ser do sujeito no mundo. Por
meio da linguagem, os sentidos previamente dados pela comunidade sdo incorporados
pelo sujeito, ao mesmo tempo em que a aquisicdo desta mesma linguagem possibilita ao
individuo questionar a prépria tradi¢do histéria na qual se encontra inserido. Os seres
humanos, portanto, sdo construtores e, ao mesmo tempo, construidos pela linguagem.

Por esta razdo, alerta Tully (1997: 36), antes de questionar-se a respeito da
justica das relagdes entre Estado e povos indigenas, é preciso questionar se a linguagem
utilizada pelo modelo normativo é ela mesma justa, isto &, se a linguagem utilizada pelo
modelo é capaz de dar aos participantes do dialogo igual capacidade para expressar suas
reivindicagdes em suas proprias formas culturais.

Para Tully (1997: 44), a teoria politica contemporanea, ao selecionar
determinados sentidos para termos inerentemente polissémicos, como “povo”, que
sejam favoraveis a sua proépria teoria, torna-se um discurso a favor da homogeneidade
cultural. Neste sentido, para estas teorias, “povo” é um grupo de pessoas culturalmente

homogéneo, seja porque é composto por individuos iguais e indiferenciados que
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chegam a um acordo sobre a melhor associacdo politica por meio de processos
deliberativos histéricos ou hipotéticos, como é o caso do liberalismo (RAWLS, 2002), ou
ainda porque todos os membros integrantes compartilham igualmente uma no¢do em
comum de boa vida, como no comunitarismo (SANDEL, 1982).

Mesmo as teorias que se mostram mais tolerantes e que procuram conciliar as
suas proprias demandas com o reconhecimento de diferentes culturas, s6 o fazem na
exata medida em que inviabilizam o questionamento das proéprias tradicdes que
procuram legitimar. Assim, concebem o reconhecimento ou a prote¢cdo de uma
determinada cultura como uma condigdo necessaria para a realizacao de algum bem
considerado pela teoria como fundamental, mas sé reconhecem a diferenga até o ponto
em que ela ndo se torne uma ameaga para estes mesmos bens eleitos como
fundamentais.

Assim, Charles Taylor (1994), ao mesmo tempo em que prevé uma politica da
diferenga aliada a uma politica da igualdade, limita o direito a autodeterminagdo ao
respeito aos direitos individuais, mesmo ciente de que estes promovem uma concep¢ao
de bem como autonomia ndo compartilhada por todos e de que o liberalismo ndo
podera nunca ser um campo neutro para o encontro de culturas. Por outro lado, mesmo
reconhecendo que o Estado ndo pode cumprir devidamente com o principio da
neutralidade, Kymlicka (1995) sé se mostra a favor do direito a autodeterminagdo caso
este promova protegdes externas. Portanto, sé reconhece a diferenca da cultura alheia
caso esta seja internamente organizada de acordo com os ditames liberais. Caso ela ndo
seja internamente liberal, afirma ainda que o Estado deve utilizar-se de todos os meios
ndo-coercitivos a disposicdo para liberaliza-las, concebendo o liberalismo como um
ponto final de uma linha do tempo evolutiva.

Para Tully (1997: 184), a Unica forma de sair deste dilema é ndo determinar
antecipadamente qual a melhor forma de organizagdo politica para um determinado
Estado. O que se deve estabelecer é que esta associagdo politica deve ser o resultado do
didlogo de todas as culturas existentes em seu territério. Para garantir que todas as
culturas tenham as mesmas condi¢Ges de participagdo no processo deliberativo, este
dialogo deve ser regulado por trés convengdes, a saber, a do mutuo reconhecimento, a
do consentimento e a da continuidade.

A convencdo do mutuo reconhecimento estabelece que todas as partes do

dialogo devem ser reconhecidas como nac¢Ges independentes, dotadas de autogoverno,
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portanto. Por sua vez, a conveng¢do do consentimento assevera ser necessario que todas
as decisGes resultantes deste didlogo sejam produto do livre-arbitrio dos povos. Por fim,
a convencdao da continuidade determina que, caso ndo seja alcancado acordo de
nenhum tipo, ndo se deve tentar transformar as culturas daqueles que participaram das
negociacdes. Desta forma, a segunda e terceira convenc¢des estdo intrinsicamente
interligadas. Qualquer modificagdo nos costumes ou no modo de ser de um povo ndo
pode se dar sem a concordancia explicita por parte da nacdo modificada.

Por outro lado, uma vez que a linguagem constitui, ainda a forma como o
individuo compreende a si mesmo e o seu entorno, deve-se garantir a todos, durante as
negociacdes, o direito de se expressar na sua propria lingua. Assim, cada negociador
deve participar do debate fazendo uso do seu préprio modo de ser no mundo.

O modelo proposto ndo pode se apresentar como um grave obstaculo para a
garantia da liberdade individual? A proposta de Tully (1997) ndo prevé nenhum
instrumento para a protecdo das minorias existentes dentro das prdprias minorias? Em
resposta, Tully (1997: 191) afirma que a aplicacdo das trés convengdes deve se dar ndo
apenas entre os povos, mas também entre os individuos que integram estas culturas.
Assim, este modelo ndo resguarda nenhum tipo de comunidade que ndo seja liberal. O
modelo proposto ndo pode atender as reivindicagGes da cultura quando esta se
encontra em contradicdo com o exercicio das liberdades individuais pelas pessoas.

Assim, liberdade e cultura ndo precisam ser concebidos como valores
contrapostos. Pelo contrdrio, exigem-se mutuamente. Da mesma forma que é
impossivel exercer a autonomia sem um horizonte de significados culturalmente dado, a
propria cultura foi resultado de continuo questionamento interno, sendo ela sequer
permaneceria no tempo. A melhor forma de realizar ambos os valores é por meio de
uma associacdo politica que seja resultado de um didlogo em que todas as partes se

reconhegam como iguais, livres e integras.

5 A Igualdade entre a Liberdade e a Cultura

Todos os modelos propostos, ndo obstante as suas diferentes filiagOes
tedricas, somente acomodam a diferenga apresentada pelos povos indigenas quando

esta ndo contraria o bem como autonomia defendido pelo liberalismo. Charles Taylor
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(1994) ndo admite, em nenhum caso, a prevaléncia do direito a autodeterminacdo sobre
os direitos individuais. Kymlicka (1995) sé defende os direitos de grupo quando estes
promovem protecOes externas e nao restricbes internas. Tully (1997) assevera que as
trés convencbes por ele assinaladas também devem regular o didlogo entre os
individuos™.

O problema é que a autonomia faz parte de uma maneira especifica de se
conceber a realidade. Uma sensibilidade moral ndo esta separada do tipo de sociedade
gue a sustenta. De fato, a autonomia enquanto bem estabeleceu a identidade humana
enquanto individuo®. E a ideia de individuo traz consigo concep¢des particulares de
razdo, como capacidade humana de escolher os préprios fins da conduta individual; de
sociedade, como associacdo cooperativa destinada a reparticdo do fruto do trabalho
conjunto; e até mesmo de tempo, como retilineo e progressivo. Aceitar os direitos
individuais é também aceitar o modelo de sociedade que torna a sua realizagdo
possivel'®.

Muitos povos indigenas, no entanto, ndo compartilham da mesma concepgao
de bem como autonomia. Varias comunidades indigenas possuem como bem uma
divindade, o que as leva a adotar uma organizagdo hierarquica, na qual a pessoa é
compreendida como parte de um todo a que deve servir, cumprindo, para tanto, papéis
sociais previamente e rigidamente estabelecidos®’.

Ainda que varias destas comunidades compartilhem de valores liberais, a
compreensdo de mundo distinta pode resultar em praticas morais, politicas e juridicas
distintas. Ndo ha duvidas de que os povos indigenas compartilham da importancia dada

a vida pela sociedade majoritaria, mas as suas compreensdes distintas acerca do inicio

14 Esta opinido também é compartilhada por Bonilla (2006: 93-95).
15 Queremos dizer que s6 a partir do momento que se estabelece que uma vida digna é aquela resultante
das escolhas da prépria pessoa, é que o ser humano passa a ser visto, ndo mais como parte de um todo, mas
sim como uma unidade prépria dotada de vontade. Charles Taylor (1997) identifica esse momento no final
do século XVIIl com o surgimento do ideal da autenticidade e com a virada subjetiva da cultura moderna.
Desde entdo, tornou-se importante ser fiel a si mesmo e a sua maneira particular de ser.
16 Como afirma Geertz (2008: 259 e 275), a parte juridica do mundo ndo é simplesmente um conjunto de
normas, regulamentos, principios, mas sim parte de uma maneira especifica de imaginar a realidade. As
sensibilidades juridicas sdo formadas dentro de determinados contextos, formados por uma visdo de mundo
e uma forma de vida especifica. O direito nada mais é do que uma linguagem que corrobora o préprio
imaginario no qual ele estd fundado e que constréi o comportamento que ele mesmo regula.
17 Vilaga (2002) ressalta, por exemplo, que, para algumas comunidades indigenas, a condigdo de ser
humano depende da aquisicdo do saber agir de acordo com as prescri¢des rituais. Assim, da mesma forma
que se aprende a ser humano para ingressar no circulo social de um povo, pode-se desaprender e ser
expulso deste mesmo circulo. Castro (2002) também chega a mesma conclusdo, a de que a condigdo
humana para muitos povos indigenas é fluida, capaz de transformar-se. Homem que ndo sabe utilizar o
fogo, por exemplo, ndo é homem, é animal, onga.
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da mesma podem resultar em praticas consideradas nocivas, se ndo compreendidas
devidamente. Para os Araweté, o reconhecimento da humanidade de um ente sé ocorre
qguando este passa a demonstrar sinais de consciéncia, isto é, quando comec¢a a
interagir, a responder a estimulos comunicativos (CASTRO, 1986). Os Yanomami, por sua
vez, sO iniciam a cacada do nome de uma crianca apds esta atingir mais de um ano de
idade. Nomear, para este povo, significa ndo apenas dar um nome, mas sim conferir
pessoalidade, tornar-se pessoa (COCCO, 1972). No julgamento da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.2 54, os préprios Ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) apresentaram discordancia quanto ao momento de
inicio da vida humana, o que era fundamental para a caracterizacdo da interrupgdo da
gestacdo de fetos anencéfalos como crime ou ndo. A maioria considerou que o inicio da
vida pressup8e ndo apenas a fecundacgdo do dvulo pelo espermatozéide, mas também a
viabilidade do feto se tornar pessoa, identificada pelo inicio da atividade cerebral.

O aparente conflito entre liberdade e cultura sé pode ser resolvido, se
entendermos que ambos sdo aspectos indissocidveis de um mesmo principio de
igualdade. Para além da liberdade e da cultura, existe um valor maior, que é a igualdade,

a partir do qual deve-se interpretar o real conteido dos mesmos, harmonizando-os.

Figura 1. Multiculturalismo e Principios de Moralidade Politica

Sobreprincipio Integridade

I—I—|

Principios Igualdade Equidade

l—l—l

Bens Liberdade Cultura

Fonte: Elaboracgdo dos Autores

De acordo com o principio da igualdade, o exercicio do poder soberano pelo
Estado so6 é legitimo quando a sua finalidade é a igual consideragdo e respeito por todos
os cidadaos pelo simples fato de serem humanos. O Estado trata com igual consideragao

e respeito seus cidaddos quando cumpre dois mandamentos éticos indissociaveis: a) a
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vida do cidaddo deve ser o resultado o maximo possivel das suas proprias escolhas; b) o
cidaddo s6 pode ser responsabilizado pelas escolhas que fez e ndo por circunstancias
externas, alheias ao seu livre arbitrio, como a cor da pele e o género.

A cultura é uma circunstancia externa. O individuo ndo escolhe a cultura na
qgual ird nascer. Trata-se, portanto, de uma circunstancia pela qual ele ndo pode ser
responsabilizado. Qualquer cidaddo, independentemente da cultura na qual nasceu,
deve ter as mesmas condi¢des de ter uma vida digna, considerando-se como digna a
vida que cumpra os dois mandamentos éticos anteriormente mencionados.

Por outro lado, a cultura molda, ainda que parcialmente, a forma como o
individuo compreende a si mesmo, por meio das relagdes de reconhecimento. Existe
uma ligacdo profunda entre cultura e identidade individual. Caso a cultura seja extinta,
uma parte importante da identidade do individuo expressa na coletividade sera perdida
e, com isso, as bases do autorrespeito restardo fragilizadas. A cultura é um bem
necessario, uma condi¢do imprescindivel sem a qual o individuo ndo pode alcancgar o
autorrespeito.

Assim, como o individuo ndo escolhe a cultura onde nasceu e como as bases
do seu autorrespeito dependem do respeito a sua prdpria cultura de origem, chega-se a
conclusdo de que o Estado deve dar iguais condigOes para que todas as culturas possam
igualmente se desenvolver.

O Estado, no entanto, ndo pode manter-se neutro diante da cultura, seja
porque qualquer concepgdo de justica pressupde uma concepg¢do de boa vida; seja
porque o Estado invariavelmente ira tomar decisGes que favorecem uma cultura em
detrimento de outras; seja ainda porque o proprio Estado é uma forma culturalmente
determinada de organizagdo politica. Por esta razdo, a previsdo de um catalogo igual
para todos e o maior possivel de direitos individuais ndo se apresenta como capaz de
retificar a desigualdade imerecida que invariavelmente serd criada pelo Estado a favor
da sociedade majoritaria.

Portanto, é preciso complementar os direitos individuais com direitos
especificos de grupo. No caso dos povos indigenas, este direito é o direito a
autodeterminacdo, o qual confere autonomia sobre determinada parcela do territdrio,
para desenvolver-se enquanto sociedade distinta. O direito a autodeterminacdo,
portanto, esta justificado perante o principio da igualdade.

Do principio da igualdade, podemos derivar um novo principio, o da equidade.
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Se todos os cidaddos devem ser tratados como igualmente dignos, todos devem ter
iguais condicdes de participar do processo de formacdo da vontade ultima do Estado. Ao
lado da liberdade negativa do individuo, referente as escolhas que o sujeito faz a
respeito da sua prépria vida, existe a liberdade positiva, que diz respeito a participacdo
politica do cidaddo, sendo ambos os aspectos considerados indissocidveis. Assim, o
principio da equidade afirma que, para ser legitimo, o exercicio do poder pelo Estado
deve se basear no consentimento dado pelos cidaddos. Como os povos indigenas
existiam antes mesmo da formacdo do proprio Estado, o exercicio do poder pelo Estado
em relagdo a eles precisa contar com o seu consentimento. O Estado sé pode exercer
poder em relagdo aos povos indigenas na exata medida em que isto foi acordado com
eles, isto é, nos exatos termos do acordo histérico estabelecido. Logo, os povos
indigenas tém direito a que seja respeitado o direito a autodeterminagdo na exata
medida em que ele se encontra descrito no acordo histérico, como, por exemplo, na
Constituicdo. Se estas comunidades ndao deram consentimento para que o Estado
intervenha em sua organizagdo politica interna, qualquer exercicio de poder pelo Estado
neste sentido sera considerado ilegitimo. Por outro lado, é preciso garantir condi¢Ges
para que estes povos participem do processo politico, impedindo que o seu direito a
autodeterminacao seja restringido ou revogado sem o seu consentimento.

Mas por que a igualdade é considerado o principio de moralidade politica mais
importante? Por que a definicdo da organizacdo politica a partir da igualdade e da
equidade ndo nos parece arbitrdrio? Ndo hda outra resposta a ndo ser a de que estes
principios representam a nossa propria forma de compreender o mundo e o ser
humano. Ndo ha nenhum argumento neutro ou universal que os justifique. Eles sdo os
pressupostos dados pela nossa tradi¢cdo cultural, a partir dos quais se torna possivel a
elaboracdo do raciocinio de moralidade politica. Chamaremos esta coeréncia para com a
tradicdo cultural de integridade. A integridade é um sobreprincipio, um principio a
respeito de principios. Dito agora de outra forma, os principios da igualdade e da
equidade fazem sentido porque cumprem com a integridade, refletem os critérios
morais considerados fundamentais pela nossa prépria tradigao politica.

Agora podemos perceber o real alcance das indagag¢des de Tully (1997). Tully
(1997) afirma que mesmo este modelo normativo construido com base no principio da
igualdade, por mais que seja favordvel aos povos indigenas, ainda fere a autonomia

destes povos, na medida em que ele é construido a partir de principios que fazem
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sentido para nés, mas que podem parecer arbitrario para eles. Para fazer real justica a
estes povos, é preciso que os principios de moralidade politica estabelecidos ndo violem
a integridade destes povos. Agora se encontra justificada a imperiosa necessidade de se
estabelecer um diadlogo transcultural como fusdo de horizontes, tal qual elaborado por
Charles Taylor (1994) com base em Gadamer (2008), regulado pelas conveng¢Ges do
mutuo reconhecimento, do consentimento e da continuidade™.

Por esta razdo, o direito a autodeterminagdo dos povos indigenas ndo deve ser
limitado, a primeira vista, pelos direitos individuais. Os direitos individuais sdao
dispositivos que visam a protecdo de determinados bens considerados essenciais para
uma vida digna, a exemplo da vida. No entanto, como também ressaltado por Tully
(1997), as palavras sdo plurissignificativas, isto é, podem nos remeter a diferentes
significados, como vimos em relagdo ao inicio da vida. Portanto, os bens protegidos
pelos direitos individuais estdo ligados as concep¢des de mundo da tradicdo de onde
eles se originaram.

Desta forma, ao limitar o direito a autodeterminacao pelos direitos individuais,
pode-se correr o risco de estar se limitando a autonomia daqueles povos para a
protecdo de bens ou de interpretagdes destes bens que ndo condizem com as
concepgbes de mundo e com o imaginario social mantido por aqueles povos. Conforme
ordena o principio da integridade, é preciso que o juizo moral, politico e juridico esteja
de acordo também com a tradigdo histdrica das comunidades onde aqueles direitos

~ . 19 ~ . . . .. . .
serdo aplicados™. Sdo os direitos individuais que devem ser interpretados de acordo

'8 Charles Taylor (1994), ao contrario, por exemplo, da hermenéutica diatopica de Boaventura de Souza
Santos (2001), ndo estabelece como ira se dar o didlogo transcultural, para que as decisdes politicas sejam,
de fato, fruto da fusdo de horizontes de individuos de diferentes culturas. No entanto, coerentemente com
as convengdes elencadas por Tully (1997), podemos propor que este didlogo seja ao maximo deliberativo,
isto é, livre, fundado em razdes (e ndo na for¢a ou no poder de barganha, por exemplo) e por meio do qual
as partes, em condi¢cbes de paridade (e ndo em situagdo de subjugagdo), podem compreender-se
mutuamente e alcangar uma solugdo consensual (e.g., COHEN, 1989; HABERMAS, 2003). Para varios autores
liberais (e.g., RAWLS, 2011), no entanto, a experiéncia da guerra civil religiosa na Europa do século XVI
mostrou que muitas doutrinas abrangentes do bem, principalmente de cunho religioso, ndo admitem
solugdes de compromisso, propugnando, portanto, por uma politica da tolerancia ao invés de uma politica
do reconhecimento. O ideal politico da tolerancia é muito menos exigente, na medida em que prescreve
apenas uma atitude de aceitabilidade e indiferenga perante as opinides e comportamentos do préximo (e
ndo uma atitude positiva de compreensdo do outro, apesar desta ser facultada). Um dos autores deste
artigo (SA JUNIOR, 2013) testou a possibilidade do dialogo transcultural com vérios povos indigenas no que
diz respeito a nogdo de pessoa.

9 Este artigo pode ser melhor compreendido, portanto, se interpretado como uma critica comunitarista as
teorias liberais do multiculturalismo, assim denominadas todas as teorias que, ndo obstante as suas
diferentes denominagdes, exigem o respeito aos principios liberais de justica pelos povos indigenas em sua
organizagdo interna, para que direitos coletivos que visem protegé-los de interferéncias ilegitimas da
sociedade majoritaria lhes sejam garantidos. A prépria critica comunitarista ndo estd livre de criticas,
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com o contexto culturalmente diferenciado de aplicagdo, para que ndo se dé uma

solugdo de continuidade a tradig3o histérica daqueles povos®.

6 Consideragodes Finais

Questionamos a) se o respeito a cultura dos povos indigenas é uma condicdo
necessaria para o respeito aos seus préoprios membros enquanto seres humanos; b) de
gue modo o Estado deve garantir o igual respeito as culturas dos povos indigenas; por
meio de uma carta de direitos individuais ou prevendo-se também o direito a
autodeterminacdo; c) se este direito a autodeterminagcdo é limitado por direitos
individuais. A resposta a estas trés perguntas nos permitira elaborar um modelo geral
sobre como o Estado deve tratar os povos indigenas. Para tanto, analisamos trés
propostas, de diferentes escolas de pensamento: Charles Taylor (1994), comunitarista;
Will Kymlicka (1995), liberal; e James Tully (1997), pds-colonial.

Charles Taylor (1994) respondeu afirmativamente ao questionamento a). O

contudo. Ao pressupor que existe unidade entre individuo e comunidade; que a protegdo da comunidade
representara invariavelmente a protegdo dos membros que a integram; e que o fundamento dos juizos
morais estd em uma cultura particular, esta teoria poderia ser acusada de ser mera aplicagdo do relativismo
cultural no ambito da teoria politica. O seu equivoco, diriam os criticos, estaria em conceber a cultura como
uma unidade internamente homogénea, dotada de uma ideia de bem especifica passivel de ser identificada.
Em resposta, as teorias comunitaristas do multiculturalismo afirmariam que as teorias liberais, ndo obstante
o reconhecimento de direitos diferenciados para os povos indigenas, continuam a pressupor uma ideia
especifica de bem, a autonomia, que pode vir a ndo ser compartilhada por todos os cidaddos, carecendo,
portanto, as sociedades por elas reguladas de estabilidade a longo prazo. As teorias comunitaristas negam
ainda a possibilidade de que suas proposigdes normativas possam ser reduzidas a uma mera aplicagdo do
relativismo cultural no ambito da teoria politica. Apesar de reconhecerem que os principios de justica sdo
sempre relativos a um contexto cultural, elas propdem que, a longo prazo, os principais arranjos politicos da
sociedade sejam fruto do didlogo entre sujeitos de diferentes culturas em condi¢Ges de paridade,
principalmente no que diz respeito a determinagdo de qual sera a ideia de bem comum a que todos serdo
vinculados. As teorias liberais, em tréplica, adotaram duas estratégias: ou conceder a critica comunitarista,
afirmando que a autonomia é o bem eleito por elas como principal (trata-se do que veio a ser chamado de
liberalismo compreensivo, e.g., Kymlicka, 1995); ou restringir a sua formulagdo normativa ao ambito
estritamente politico (trata-se de teorias que seguiram o liberalismo politico de Rawls, 2011, o qual visa a
realizagdo da autonomia politica e ndo da autonomia como ideal abrangente de vida). Ambos os modelos de
liberalismo, no entanto, concordam que a pluralidade é uma condi¢do inerente ao ser humano sob
instituigBes livres, razdo pela qual a sociedade deve ser um meio de coexisténcia (e ndo de coeréncia) entre
diversos modos de vida. O debate continua, sem previsdo de término. Mas, agora, o leitor podera
identificar com facilidade em que lugar se encontra o argumento delineado neste artigo.

2 Admitida a teoria comunitarista do multiculturalismo neste artigo defendida (ver nota de rodapé
anterior), resta evidente que uma politica do reconhecimento exigiria a relativizagdo da aplicagdo ndo
apenas de prerrogativas e imunidades, mas também de direitos individuais, caso o bem comum da minoria
cultural sob anélise fosse outro que ndo a autonomia. Charles Taylor (1994) mesmo o reconhece, ao afirmar
que o liberalismo substantivo por ele defendido ndo é um terreno neutro para o encontro entre as culturas.
Assim, para utilizar um exemplo ja citado, quando da aplicagdo do direito a vida no ambito de um povo
indigena, é preciso verificar quais sdo as concepg¢des de vida por ele compartilhadas.
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respeito a cultura é uma condigcdo necessaria para o autorrespeito individual, devido aos
vinculos existentes entre identidade e comunidade. A identidade individual é
dialogicamente construida por meio de relagdes de reconhecimento. Por outro lado, em
relagdo a b), Taylor (2000a) afirma que os direitos individuais sao insuficientes para
acomodar a diferenca de grupos que visam a sobrevivéncia cultural. Deve-se prever uma
politica da diferenca consubstanciada no direito a autodeterminagdo para estes grupos.
Por fim, no que diz respeito a c), este direito a autodeterminacdo ndo pode se sobrepor
aos direitos individuais, mas estes direitos individuais devem ser diferenciados das
simples prerrogativas e imunidades.

Kymlicka (1995) também responde afirmativamente ao questionamento a),
utilizando-se também da teoria social do individuo elaborada por Taylor (1994). No que
toca a b), afirma que os direitos individuais devem ser complementados por direitos
diferenciados de grupo, dentre os quais se encontram o direito a autodeterminagdo e o
direito a especial representacdo titularizados pelos povos indigenas. Quanto a c), afirma
gue estes direitos s6 devem ser mantidos com a finalidade de promover protecdes
externas e ndo restrigdes internas. O Estado deve utilizar-se de todos os meios nao-
coercitivos ao seu dispor para liberalizar as comunidades iliberais.

Tully (1997), por fim, também concorda com Taylor (1994) e Kymlicka (1995)
em relagdo a), mas discorda deles no plano normativo b). Afirma que toda e qualquer
organizagao politica que visa acomodar de forma justa a diferenga cultural deve ser
resultado do didlogo entre os povos existentes em um territdrio. Este didlogo deve ser
mediado pelas conven¢ées do mutuo reconhecimento, do consentimento e da
continuidade. Em relacdo a c), afirma que o modelo proposto ndo corre o risco de violar
os direitos das minorias dentro das minorias, porque as trés convengdes também se
aplicam ao didlogo entre os individuos.

Concordamos com os trés modelos em relagdo aos questionamentos a) e b),
mas discordamos em relacdo a c). Todos os trés modelos sdo insuficientemente
sensiveis a diferenca dos povos indigenas neste aspecto. Todos eles exigem, de uma
maneira ou de outra, a aceitagdo dos valores liberais, para que eles sejam protegidos da
sociedade majoritdria. Taylor (1994) admite uma politica da diferenca consubstanciada
no direito a autodeterminagdo, mas ndo admite a prevaléncia daquela em relagdo aos
direitos individuais. Kymlicka (1995) s6 concebe direitos diferenciados de grupo quando

eles visam proteger a comunidade de interferéncias externas. Tully (1997) assevera que

DITEItO & PraXIS Rev. Direito Prax., Rio ge Javnelro., Vol. 08, N. 0_4, 2017, p. 2542-2573.
———— Adalberto Fernandes Sa Junior, Gislene Aparecida dos Santos

DOI: DOI: 10.1590/2179-8966/2017/25116 | ISSN: 2179-8966

revista



2567

as trés convencgbes também devem ser aplicadas ao didlogo entre os individuos.

Um modelo normativo que seja capaz de acomodar de forma justa a diferenca
apresentada pelos povos indigenas deve ser o resultado da reunido dos pontos fortes de
cada uma das teorias apresentadas, relidas a partir de uma perspectiva critica. Desta
forma, chegamos a conclusdo de que o acesso a cultura é um bem necessario para o
autorrespeito individual. A melhor forma de garantir a disponibilidade deste bem para
os povos indigenas é por meio da previsio do direito a autodeterminagdo em
complemento a tradicional carta de direitos individuais civis e politicos e por meio de
um continuo didlogo entre eles e a sociedade majoritaria, mediado pelas convencdes do
mutuo reconhecimento, do consentimento e da continuidade. Por fim, o direito a
autodeterminacdo ndo deve ser limitado, a primeira vista, pelos direitos individuais. Sdo
os direitos individuais que devem ser interpretados de acordo com o contexto cultural
de aplicacdo, para que eles ndo sirvam como uma forma de interferéncia externa
ilegitima.

Este modelo é justificado por trés principios de moralidade politica: a
igualdade, a equidade e a integridade. De acordo com o principio da igualdade, o direito
a autodeterminacdo se faz necessario para corrigir, no plano juridico, a desigualdade
gue invariavelmente ira existir, no plano dos fatos, em relacdo aos povos indigenas,
devido ao fato do Estado ndo poder cumprir com o mandamento da neutralidade
cultural. Por sua vez, o principio da equidade afirma que, para ser legitimo, o exercicio
do poder pelo Estado precisa do consentimento de todos os seus cidaddos. Desta forma,
gualquer interferéncia da sociedade majoritaria na organizacdo interna destes povos so
pode se concretizar mediante a anuéncia dos mesmos. Por fim, o principio da
integridade afirma que uma acomodacdo justa da diferenca sé é possivel quando o
modelo normativo se encontra justificado também pelas tradigdes culturais destes

povos.
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