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APRESENTACAO

Em TEORIAS DA JUSTICA: JUSTICA E EXCLUSAO, coletanea de quinze capitulos
que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e teméaticas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional e
direitos humanos; estudos em politicas publicas e grupos de minorias; e estudos em direito
empresarial e direito tributario.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz analises sobre eutanasia,
democracia, decolonialidade, povos indigenas, violagdes e ditadura militar, além de reforma
agraria.

Em estudos em politicas publicas e grupos de minorias séo verificadas contribui¢cdes
que versam sobre politicas publicas e sujeitos sociais como criangas, adolescentes, idosos,
populagdo em situagéo de rua, mulheres e surdos.

No terceiro momento, estudos em direito empresarial e direito tributario, temos
leituras sobre compliance, EIRELI, MEI e elisdo fiscal das empresas transnacionais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A produgédo deste estudo visou
demonstrar que o Estado Democratico de
Direito brasileiro também resulta do arcabougo
teérico desenvolvido pelo Constitucionalismo
Contemporaneo; evidenciar a relacdo do
Constitucionalismo Contemporaneo com
a questdo indigena no Brasil; e analisar a
relevancia da positivagdo do direito a diferenca
para a ruptura da forma como sdo percebidas

Teorias da justica: Justica e exclusao

CONTEMPORANEO

as relagdes envolvendo indigenas, seja pelo
Estado, ou pelo Direito. Qual a contribuicdo do
Constitucionalismo Contemporaneo na mudanca
de percepcéo, a partir de 1988, entre Estado e
o Direito na relagédo envolvendo povos indigenas
no Brasil? Em que consiste o direito a diferenca
positivado pela Constituicdo de 1988 e como
garanti-lo, diante de um projeto de sociedade
que exige a interagdo dos grupos étnicos com
a sociedade nacional? Metodologicamente,
realizou-se uma pesquisa de carater bibliogréafico-
documental, com destaque para o estudo de
algumas das obras de Lénio Luiz Streck, por
ser esse intelectual o idealizador do conceito de
Constitucionalismo Contemporaneo, bem como
0 exame do texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Os resultados
demonstraram que o Estado Democratico de
Direito, criado no seio do Constitucionalismo
Contemporaneo, passou a exercer a fungéo de
maior fomentador desse novo modelo social,
sendo a democracia sua base estruturante.
No Brasil, o Estado Democréatico de Direito foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988, e,
com ele, objetivou-se criar um novo modelo nas
relacdes sociais, como as questdes juridicas
envolvendo os povos indigenas, que, com a
positivacdo do direito a diferengca em ambito
constitucional, obrigou o Estado e o Direito, a
mudar radicalmente a percep¢éo nas demandas
dos grupos étnicos.

PALAVRAS-CHAVE: Povos indigenas. Estado
Democratico de Direito. Constitucionalismo
Contemporaneo.
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THE REBIRTH OF THE INDIGENOUS PEOPLE TOWARDS LAW IN
CONTEMPORARY BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT: The production of this study aimed to show that the Brazilian Democratic
State Ruled by Law also results from the theoretical framework developed by Contemporary
Constitutionalism; to highlight the relationship of Contemporary Constitutionalism with the
indigenous peoples issue in Brazil; and to analyze the materiality of the positivation of the
right to difference to break the way in which the relationships involving indigenous peoples,
whether by the State or by the Law, are perceived. What is the contribution of Contemporary
Constitutionalism in the change of perception, since 1988, between State and Law in
the relationship involving indigenous peoples in Brazil? What does the right to difference
positivized in the 1988 Constitution consist of and how to enforce it, in view of a project for
society that requires interaction between ethnic groups and national society? Methodologically,
a bibliographic-documental research was carried out, emphasized on the study of some works
by Lénio Luiz Streck, for this scholar idealized the concept of Contemporary Constitutionalism,
as well as the examination of the text of the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988. The results showed that the Rule-Based Democracy, created in the heart of
Contemporary Constitutionalism, began to play the role of major promoter of this new social
model, with democracy as its foundation. In Brazil, the Democratic State Ruled by Law was
accepted by the 1988 Constitution, with the objective to create a new model in social relations,
such as the legal issues involving indigenous peoples, which, with the positivation of the right
to difference in the constitutional scope forced the State and the Law to radically change the
perception of the ethnic groups’ demands.

KEYWORDS: Indigenous peoples. Rule-Based Democracy. Contemporary Constitutionalism.

11 INTRODUGCAO

O conceito de Constitucionalismo Contemporaneo, criado por Streck, tem por
finalidade contrap6-lo com o Neoconstitucionalismo, ambos se referindo ao contexto pds-
segunda guerra mundial, em que um movimento intelectual desencadeou uma nova forma
de se conceber o Estado e o Direito, elegendo os valores democraticos como essenciais
ao entendimento dessa relagéo, surgindo assim, o Estado Democratico de Direito enquanto
apice desse movimento.

No Brasil, o Estado Democrético de Direito foi recepcionado pela Constituicdo de
1988, e, com ele, objetivou-se criar um novo modelo nas rela¢des sociais, como as questdes
juridicas envolvendo os povos indigenas, que, com a positivagao do direito a diferenga em
ambito constitucional, obrigou o Estado e o Direito, a mudar radicalmente a percepgéo nas
demandas dos grupos étnicos.

Com a producgéo deste estudo, problematizou-se a tematica a partir das seguintes
indagacbes: Qual a contribuicdo do Constitucionalismo Contemporaneo na mudancga
de percepcgao, a partir de 1988, entre Estado e o Direito na relagdo envolvendo povos
indigenas no Brasil? Em que consiste o direito a diferenga positivado pela Constituicao
de 1988 e como garanti-lo, diante de um projeto de sociedade que exige a interacédo dos
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grupos étnicos com a sociedade nacional?

Estabelecemos trés finalidades para realiza¢do do presente estudo: Demonstrar que
o Estado Democratico de Direito brasileiro também resulta do arcaboucgo teérico desenvolvido
pelo Constitucionalismo Contemporaneo; Evidenciar a relacdo do Constitucionalismo
Contemporéaneo com a questao indigena no Brasil; Analisar a relevancia da positivagdo do
direito a diferenca para a ruptura da forma como s&o percebidas as relagbes envolvendo
indigenas, seja pelo Estado, ou pelo Direito.

A pesquisa € do tipo bibliografico-documental, sendo catalogadas as informacdes
bibliograficas a partir da leitura de livros, artigos cientificos e teses. Entre as literaturas
consultadas, deu-se destaque para as obras de Streck por ser o idealizador do conceito de
Constitucionalismo Contemporaneo, tendo sua base tebrica coeréncia as pretensdes aqui
organizadas.

Na fase documental, recebeu atencdo o texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, com énfase aos dispositivos legais que positivaram as
questdes envolvendo os povos indigenas.

O artigo foi confeccionado em dois momentos: Inicialmente, fez-se uma revisitagao
do conceito de Constitucionalismo Contemporaneo para mostrar sua relagcdo com a
instituicdo do Estado Democratico de Direito brasileiro. O segundo momento, foi dedicado
a analise do direito a diferenga, no que tange a sua relevancia para a ruptura na percepgao
das relagdes envolvendo indigenas sob a égide da Constituicao de 1988, que garante a
interacdo com a sociedade nacional. Em seguida, s&o apresentadas as conclusdes e as
referéncias que auxiliaram na construgdo do conhecimento sobre o assunto.

O estudo abrange o periodo histérico de 1988, momento em que ocorreu a
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a 2019, época que marca
a publicacdo de producgédo bibliografica recente envolvendo o assunto discutido nesta
pesquisa.

Como resultado, verificou-se que o Constitucionalismo Brasileiro Contemporéaneo
trouxe mudancas significativas no modo de se perceber o Estado e o Direito com a
promulgagéo da Constituicdo de 1988, sendo vislumbrada de forma tdo evidente essa
mudanca de paradigmas, a partir da nova relacao juridico-politica envolvendo indigenas,
com destaque a positivagdo do direito a diferenca, fazendo renascer os povos indigenas
para o direito, sob um contexto no qual suas especificidades ganham referéncia para a
efetivagé@o da igualdade.

21 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

2.1 Revisitando o conceito

Entende-se por Constitucionalismo Contemporéaneo o novo paradigma emergente
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pés-segunda guerra mundial para se compreender, elaborar e interpretar o Direito
Constitucional.

Inicialmente, cabe destacar que o termo ‘constitucionalismo’ é utilizado fazendo
referéncia a busca, num processo histérico, pela limitacdo do poder pelo Direito, sendo
associado a existéncia de uma Constituicdo que determina os limites para o seu exercicio’.

Fazendo uma conceituagdo do movimento constitucionalista, Streck (2018) chama
atencéo para o fato das conquistas intrinsecas ao movimento se manterem e agregar
novas conquistas de acordo com o processo histérico, apontando ser o advento do Estado
Democratico de Direito e a nocéo de Constituicdo dirigente e compromissoéria, o apice
desse processo, iniciado com a criagdo do Estado Moderno:

O constitucionalismo, pelas suas caracteristicas contratualistas, vai se firmar
como uma teoria que tem a Constituicdo como lei fundamental apta a limitar
0 poder, porém, mais do que isso, limitar o poder em beneficio de direitos,
0s quais, conforme a evolugéo histérica, vao se construindo no engate das
lutas politicas (direitos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensdes,
que demonstram as diversas fases pelas quais passou o Estado de Direito
a partir da revolugéo francesa até os dias atuais). O constitucionalismo é,
assim, um movimento que objetiva colocar limites no politico. E essa limitagdo
assume diferentes matizes, chegando ao seu apice no segundo pds-guerra,
a partir da nogéo de Constituicdo dirigente e compromisséria e da nogéo de
Estado Democratico de Direito (STRECK, 2018, p. 16).

Arelevancia dessa clareza, relacionada ao processo continuo com novas conquistas
que passam a integrar o movimento constitucionalista ao longo da historia, € destacado por
Streck (2011) sendo importante para ndo cair numa falsa concepgéo de haver superagéo
de conquistas entre os movimentos que integram o ideal constitucionalista, concebendo
ser o estégio atual, completamente desvinculado do movimento anterior a segunda guerra
mundial.

O termo Constitucionalismo Contemporaneo formulado por Streck tem essa
finalidade ao ser contraposto com o termo “neoconstitucionalismo?’. Mesmo ambos, sendo
expressoes utilizadas para se referir ao movimento constitucionalista posterior a segunda
guerra mundial, no caso do Constitucionalismo Contemporaneo, representa melhor o
processo em que as garantias ja conquistadas ndo sdo substituidas por outras, mas que
na verdade, passam a integra-las, assim como, revela a ruptura na forma de concepc¢ao

dessas garantias que passaram a estar imbricadas nesse novo contexto do movimento

1 Mesmo havendo casos, como do Reino Unido, ainda que n&o tendo uma Constituicdo escrita, o ideal constitucionalista
esta presente, ndo sera aprofundada abordagem nesse sentido, pois néo se vincula ao objeto em analise.

2 A expressao neoconstitucionalismo surgiu no interior de um contexto histérico especifico, no qual a Europa passava
por uma transi¢éo: era necessario romper com um cenario politico marcado pela ecloséo de regimes totalitarios e fazer
emergir uma nova fundamentagéo para o Direito (consagrando a ideia de Estado Constitucional). Isso porque a segun-
da guerra mundial deixou como heranga a angustia de ter se convivido com severas restricbes de direitos, amparadas
pela legalidade (basta que se observe toda burocracia que a Alemanha nazista produziu para legitimar a violéncia). Com
isso, 0 movimento neoconstitucionalista surge, especialmente na Espanha e na Itélia, tendo Susanna Pozzolo, Prueto
Sanchis, Sastre Ariza, Paolo Comanducci e Ricardo Guastini como seus principais autores, visando a construgdo de um
modelo de Direito ndo mais pensado sob a perspectiva positivista (STRECK, 2017, p. 145).
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constitucionalista.

Assim, Streck conceitua Constitucionalismo Contemporaneo sendo a mudanga de
paradigmas no dmbito da praxis politico-juridica, tanto no plano da teoria do Estado e da
Constituicdo, como no &mbito do modo de conceber, dizer e interpretar o Direito:

Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em
dois niveis: no plano da teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do
Estado Democratico de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no interior da
qual se d& a reformulacgéo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar
a onipresencga da Constituicdo); na teoria da norma (devido a normatividade
dos principios) e na teoria da interpretagao (que, nos termos que proponho,
representa uma blindagem as discricionariedades e aos ativismos). Todas
essas conquistas devem ser pensadas, num primeiro momento, como
continuadoras do processo histérico por meio do qual se desenvolve o
constitucionalismo (STRECK, 2011, p. 37).

A teoria do Estado e da Constituicdo ganha destaque inovador com a criagdo do
Estado Democratico de Direito. Abel (2016) diz que esse modelo de Estado introduziu no
ocidente uma relagdo inovadora ao superar a fun¢do de mero limitador dos poderes estatais,
da democracia formal em que os direitos dos cidadaos se esgotavam na participagdo com
o voto e do controle para a manutengéo da paz social.

O modelo de Estado criado no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo,
diz Streck (2014), que assumiu responsabilidade de implementacdo de garantias que ja
haviam sido alcancadas desde a modernidade, tais como, a igualdade e a justica social,
diante da busca pela efetivagdo dos direitos fundamentais:

A nocado de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente
ligada & realizagdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoltvel
que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado
Democratico de Direito. Mais do que uma classificagcdo de Estado ou de
uma variante de sua evolugédo histérica, o Estado Democratico de Direito faz
uma sintese das fases anteriores, agregando a construgdo das condi¢des de
possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas
pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como
igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos fundamentais
(STRECK, 2014, p. 42).

Streck e Morais (2014) ressaltam que é o asseguramento juridico para garantir
condi¢bes minimas de vida ao cidadao e a comunidade que deve ser compreendido como
a grande novidade do Estado Democrético de Direito:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo esta em uma revolugcdo das
estruturas sociais, mas se deve perceber que esta nova conjugacao incorpora
caracteristicas inéditas ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo liberal
agregado a questdo social, tem-se com este novo modelo a incorporagao
efetiva da questédo da igualdade como um contetdo préprio a ser buscado
garantir através do asseguramento juridico de condi¢ées minimas de vida ao
cidadado e a comunidade (STRECK E MORAIS, 2014, p. 61,62).
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Esse novo redimensionamento de praxis politico-juridica, fez emergir categorias,
tais como: democracia, cidadania, dignidade humana, que passaram a ocupar lugar na
estrutura base do Estado Democratico de Direito, criando assim, um novo projeto de
sociedade, sendo o ente estatal o principal fomentador dessa nova formagé&o social.

As andlises desenvolvidas por Abel (2016, p. 43), destacam que essa nocdo de
Estado Democratico de Direito também esta relacionada a resposta que se buscou dar ao
palco de horrores gerado com o advento do totalitarismo, logo, ndo seria mais suficiente um
Estado de Direito visando somente garantir a seguranga dos cidadaos e reformas pontuais
com finalidade de reduzir contradicdes do modo de produgéo capitalista, e sim um ente
estatal com bases estruturantes nas garantias conquistadas no processo histérico, motivo
este que lhe coloca em completo avanco em relacdo ao Estado Liberal de Direito® e o
Estado Social*. Sendo assim, tanto a teoria/postulados do Estado, como da Constituigcao,
isto €, o Constitucionalismo Contemporaneo, néo pode ser confundido com o que se tinha
no liberalismo classico.

No que tange a concepcédo de Direito nesse novo paradigma Constitucionalista,
destaca-se seu vinculo com a democracia, uma vez que, ao ser qualificado nos valores
democraticos, passou o Direito a garantir, tanto a limitagdo do poder, como também a
proteger um nucleo essencial de direitos fundamentais reconhecidamente como conquistas
civilizatorias.

Nessa mesma direcdo Morais (1995) diz que o ‘feitio democréatico’ desse novo
contexto, nominado de Constitucionalismo Contemporéneo, introduziu a democracia como
o vinculo entre o Estado e o Direito, sendo a igualdade substancial o principal objetivo a ser
alcancada pelo Estado e pelo Direito. Estado e Direito ganham finalidade de transformacéo
do status quo:

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo
a igualdade e, assim, nédo lhe basta a limitagdo ou a promogéo da atuagao
estatal mas, referenda a pretensdo a transformacdo do status quo. A lei
aparece como instrumento de transformacéo da sociedade nédo estando mais
atrelada inelutavelmente a san¢do ou a promogdo. O fim a que pretende é
a constante reestruturagdo das proprias relagées sociais (MORAIS, 1995, p.
103).

E seguindo essa concepgdo do compromisso radical com a democracia, tanto do
Estado como do Direito, que ganha consenso nas constru¢des teéricas de se ter uma

Constituicdo, criada pelas vias democraticas, que expressa os interesses daqueles que
estdo a ela subordinados a fim de se ter de forma clara e objetiva os compromissos a serem

3 “Nesta tradicdo, pode-se definir o Estado Liberal de Direito como sendo um Estado cuja fungéo principal é estabelecer
e manter o Direito cujos limites de agcdo estao rigorosamente definidos por este, bem entendido que Direito né&o se iden-
tifica com qualquer lei ou conjunto de leis com indiferenca sobre seu conteudo [...] O Estado de Direito significa, assim,
uma limitagdo do poder do Estado pelo Direito, porém néo a possibilidade de legitimar qualquer critério concedendo-lhe
forma de lei” (STRECK e MORAES, 2014, p. 56).

4 “A adjetivacéo pelo social pretende a corre¢éo do individualismo liberal por intermédio de garantias coletivas. Corri-
ge-se o liberalismo classico pela reunido do capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora do welfare
state neocapitalista no p6s-Segunda Guerra Mundial”, (STRECK e MORAES, 2014, p. 57).
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efetivados.
Assim, a inovacdo essencial do Direito perante o novo paradigma do
Constitucionalismo Contemporéneo, repousa tanto na sua fungdo com a ‘“transformagéo

da realidade social” e no seu “profundo comprometimento com a questao da democracia’.
2.2 O constitucionalismo brasileiro contemporéneo

A Constituicdo brasileira de 1988, determina que o Estado se constituiu em Estado
Democratico de Direito conforme extraido do art. 1° da Carta Maior: “A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos”..

Sendo o bergo da construcdo tedrica do Estado Democratico de Direito o
Constitucionalismo Contemporaneo, ndo se pode perder de vista ser seu objetivo a
efetivacéo dos direitos fundamentais num compromisso com a transformacgéao social. Os
artigos 1° e 3° da Constituigdo traduzem, de forma objetiva, tanto os fundamentos que Ihe
alicercam o Estado Democratico brasileiro, como os objetivos que devem alcancgar.

O novo modelo de Estado criado com Constituicdo de 1988, obriga uma restruturacao
do préprio projeto de sociedade a ser construido, em que a igualdade, justica social e
cumprimento das garantias fundamentais passam a estar na base desse processo de
mudanca das relagdes.

Ao se reportar a relevancia dada a Constituicdo de 1988, nesse novo cenario, Streck
e Morais (2014, p. 63), dizem que o texto constitucional ndo se limita a mero instrumento de
governo, ditando competéncias e marco regulatorio de processos, mas enuncia comandos
que devem ser realizados pelo Estado e pela sociedade, sendo assim, uma Constituicdo
do Brasil e ndo somente “estatuto juridico do politico” da Republica Federativa do Brasil.
Os fundamentos para essa afirmativa sdo extraidos com base nos artigos 1° e 3° por
delinearem os fundamentos e fins da propria sociedade brasileira.

Nesse contexto do Constitucionalismo Contemporaneo, que se materializa no Brasil
com a Constituicdo de 1988, deflagra-se a mudanca radical da relagdo entre o Estado
brasileiro e os povos indigenas, numa espécie de renascimento dos povos indigenas para
o Direito, ao passarem da condi¢do de sujeitos em transi¢cdo destinados a se integrar a
sociedade nacional, para a condicéo de cidadaos, com as mesmas garantias da sociedade
nacional, todavia, sob o enfoque do respeito as diferencas socioculturais, histéricas e
linguisticas.

A garantia, no texto constitucional brasileiro de 1988, de um nlcleo de direitos
humanos-fundamentais-sociais, em que o Estado assumiu responsabilidade na efetivacgéo,
as questbes étnico-raciais, inerentes na realidade brasileira, deixaram de ser percebidos
como “entrave” ao avancgo “civilizatério” da nagéo, passando a ser admitido que as diferencas
pautadas no fator cultural merecem o respeito por constituir direito fundamental de cada
povo em se manterem como tais. Qualquer tentativa integracionista ou assimilacionista
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passou a ser combatida por ndo corresponder ao conjunto de garantias constitucionais
positivadas.

Essa inovagéo da relagdo com os povos indigenas, representa o marco de ruptura
feito pelo Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo com o modelo anterior, visto que,
a concepg¢do predominante era voltada aos interesses da sociedade nacional, sem revelar
a diversidade étnico-racial existente na realidade brasileira.

Essa postura que se manteve até 1988, conforme diz Colago (2012, p. 118, 119), foi
resultado do préprio modelo de Estado que se adotou por aqui, desde a sua criac¢éo, pois,
sua génese se efetivou sem qualquer participacéo de indigenas, com a ideia eurocéntrica
de nagédo e num modelo juridico “monista”.

No momento da formagdo dos Estados americanos os povos indigenas
normalmente ndo participaram desse processo, perdendo perante a
comunidade internacional o direito a autodeterminacgéo.

A criacdo do Estado associou-se a ideia de Nac&o, que reconhece apenas
a existéncia de uma cultura nacional, na igualdade de direitos de todos
indistintamente, sem levar em conta as diferengas entre etnias e culturas
existentes num determinado pais.

O modelo juridico adotado no Brasil, trazido pelos portugueses, foi 0 “monismo
juridico estatal”, que “atribui ao Estado Moderno o monopdlio exclusivo da
producéo de normas juridicas, ou seja, o Estado é o Unico agente legitimado
capaz de criar legalidade para enquadrar as formas de relagdes sociais que
se vao impondo.

Todavia, com a constituicdo do Estado Democréatico de Direito brasileiro, sua
propria base teorica obriga a inovar agregando garantias ja existentes e promovendo
rupturas daquelas que ndo mais se integram ao novo contexto normativo. Isto evidencia
que o Constitucionalismo Contemporaneo, no Brasil, com apice na Carta de 1988, trouxe
mudangas significativas, e, focando a temética indigena, protagonizou a nova relagéo entre

Estado e povos indigenas.

31 O DIREITO A DIFERENCA COMO MARCO ESSENCIAL DA RELACAO
ENVOLVENDO POVOS INDIGENAS

3.1 O direito a diferenca como marco inovador da constituicdo de 1988

O artigo 231 da Constituicdo de 1988, determina: “Séo reconhecidos aos indios sua
organizacgao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens”. Diante dessa previséo constitucional, positivou a mudanga
de percepcao em relagdo aos povos indigenas, tanto pelo Estado como pelo Direito, ao
instituir, como garantia fundamental, o direito de serem diferentes ao ser reconhecida sua
organizagao sociocultural, histéria e lingua, como garantias fundamentais, consideradas

em todas as relagdes que envolverem indigenas.

Teorias da justica: Justica e exclusao Capitulo 3 m



Fazendo uma sintese dessa conquista para os povos indigenas, Colago (2012, p.
118) diz que é no “direito a diferengca” que se tem aglutinado todos os “novos” direitos que
passaram a ser reconhecidos aos grupos étnicos decorrentes do advento da Constituicdo
de 1988:

Os “novos” direitos indigenas no Brasil podem ser classificados em direitos
territoriais, direitos culturais e direito a auto-organizagdo. Diante da “velha”
politica integracionista e do principio da soberania nacional pregados
pelos governos anteriores, o que se pode considerar “novos” direitos sao
os referentes a diversidade étnico-cultural e a auto-organizagéo, ou seja, o
direito a diferenca.

O direito a diferenca esta imbricado em todas as demandas que envolvem povos
indigenas, seja na implementagéo das politicas publicas promovidas pelo ente estatal, seja
no modo de interpretar e aplicar o Direito patrio.

Pensar a atuagdo Estatal e o Direito com fundamento no “direito a difereng¢a”, sob
os marcos teoricos do Estado Democratico de Direito, forga um exercicio da democracia de
forma aprofundada, visto que, além das desigualdades substancias decorrentes da histéria
nefasta sobre os povos indigenas, agregou-se também a garantia de serem atendidos com
medidas visando a manutencéo da diversidade e a afirmacéo das suas identidades.

O direito a diferenca se destaca quando se confronta com a garantia da igualdade
dos povos indigenas a sociedade nacional, pois s6 se alcanca essa equidade reconhecendo
a diferenca, logo a necessidade de direitos diferenciados:

O Estado deve garantir o direito a igualdade, que implica o direito a diferenga.
Os direitos dos povos nao devem ser opostos aos direitos individuais: o
cidadao ¢é sujeito de direitos individuais, independentemente das diferencas
sociais ou culturais; a autonomia dos povos, ao contrario, estabelece direitos
diferenciados. Os direitos comuns de cidadania, promulgados pelo Estado,
devem incluir o direito a diferenca de culturas que o compdem (COLACO,
2012, p. 119).

O direito a diferenca ndo exclui os povos indigenas do nucleo de direitos humanos-
fundamentais-sociais que se aplica a sociedade nao indigena, na verdade, o que se tem
€ uma ampliacdo. Além das garantias intrinsecas nesse nudcleo, tem-se 0 compromisso
de serem efetivados respeitando a realidade sociocultural, histérica e linguistica de cada

grupo étnico, isto é, considerando as especificidades de cada grupo.

3.2 Asubstituicao do integracionismo pelo interacionismo com a constituicédo
de 1988

A Constituicdo de 1988 alterou completamente a relagéo juridica Estado brasileiro e

povos indigenas. Se, antes, objetivava-se um “processo integracionista™ de incorporagéo

5 A logica integracionista fundamentava-se na doutrina do evolucionismo cultural que entendia ser a natureza humana
linear, com estagios evolucionistas, onde os grupos humanos seguem em direc&o a civilizagdo. Esse processo era de-
senvolvido pelo Estado como politicas benéficas, ja que tinha a intencéo de incorporar os povos indigenas a sociedade
civilizada, para ultrapassarem seu estado primitivo (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).
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dos indigenas com a sociedade nacional, a Constituicdo atual inaugurou o “processo
interacionista”™ em que a finalidade estatal passou a ser de assegurar aos grupos étnicos
suas diferengas socioculturais, histéricas e linguisticas como condi¢des fundamentais de
respeito ao fator cultural que os torna diferente da sociedade néo indigena.

Existe certo consenso entre os pesquisadores da teméatica indigena no Brasil quando
se trata das primeiras a¢des do Estado brasileiro, por meio de politicas publicas, com
finalidade de proteger grupos étnicos, o que transcorreu a partir de 1910 com a criagéo do
Servigo de Protecéo ao indio (SPI) (PEREIRA, 2012; CARNEIRO DA CUNHA, 2008). O SPI
nasceu, buscando uma postura laica, antirreligiosa, porém, com mentalidade evolucionista,
por acreditar que a funcdo do Estado residiria em repassar condi¢des materiais e morais
aos indigenas para conseguirem, livremente, progredir e ultrapassar o estado primitivo que
viviam.

Nesse contexto que antecedeu a Constituicdo de 1988, as medidas estatais
intentavam “integrar” indigenas a sociedade nacional, num processo de “desindianiza¢édo”,
visto que, a concepgao vigente considerava que os povos indigenas eram sociedades
primitivas, sendo entrave ao “desenvolvimento” do pais, e o Estado tinha a fung¢édo de fazé-
los superar esse modelo animista e conduzi-los a “civilizagdo” (SOUZA FILHO, 2009).

Essa légica integracionista adotada pelo Estado brasileiro ganhou status legal na
Lei Federal n° 6.001, de 1973 (conhecida como Estatuto do indio), a qual previu em seu
artigo 1°:

Esta Lei regula a situagéo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades

indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva
e harmoniosamente, a comunh&o nacional (BRASIL. Lei 6001 de 1973).

Esse viés integracionista, que antecedeu a Constituicdo de 1988, ndo considerava
as diferengas socioculturais, historicas e linguisticas de cada grupo étnico, nem também
objetivava garantir essa diferenga, mas sim extingui-la, pois esse era o problema que
precisava ser superado com a assimilagédo da cultura nacional e exercicio dos direitos civis.

Na Lei n° 6.001, de 1973, foi até nominada as fases de integracéo dos indigenas a
sociedade nacional, como se extrai do texto da mencionada legislacéo:

Art. 4° Os indios s&o considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhd&o nacional;

Il - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢cdes de
sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns

6 O processo interacionista vincula-se a conquista do Direito a Diferenga dos povos indigenas com o advento da CF88.
A interacéo, segundo Souza Filho (2009), é caracterizada por reconhecer o indio como pessoa, com os direitos e
deveres de qualquer cidad&o. Por ser cidadéo brasileiro membro de um grupo social com cultura diferente da cultura
nacional, é obrigacdo do Estado criar mecanismos que proporcione a convivéncia e o respeito, sem interferir nas suas
manifestacdes culturais, linguas, e forma de viver.
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aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vao necessitando cada
vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunh&o nacional e reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradicOes caracteristicos da sua cultura (BRASIL. Lei 6001, de 1973).

A educacgéo a ser ofertada aos povos indigenas, também objetivava assegurar o
ideal integracionista, sendo que o diploma legal ja citado, tornou expresso no art. 55 ser
instrumento de orientagdo dos indigenas a integragdo com a sociedade nacional de forma
gradativa.

Art. 50. A educacgéo do indio sera orientada para a integracdo na comunh&o
nacional mediante processo de gradativa compreensao dos problemas gerais
e valores da sociedade nacional, bem como do aproveitamento das suas

aptidées individuais (BRASIL. Lei 6001, de 1973).
Com a Constituicdo de 1988, houve uma mudanca radical nessa relagdo Estado
brasileiro e povos indigenas, considerada por Sousa Filho (2009, p. 106 a 107) como um
novo capitulo da histéria indigena no Brasil, pois fulminou com o processo integracionista:

Abriu, sem duvida, um novo capitulo na histéria das relagdes entre o Estado
e os povos indigenas, o contetdo desta relagdo foi revisto. A ténica de toda
legislagao indigenista, desde o descobrimento € a integragao, dita de modo
diverso em cada época e diploma legal [...] A lei brasileira sempre deu
comandos com forma protetora, mas com forte dose de intervencéo, isto &,
protegia-se para integrar, com a idéia de que integracdo era um bem maior
que se oferecia ao gentio, uma dadiva que em muitos escritos esté isenta de
cinismo porque o autor cré, sinceramente, que o melhor para os indios é viver
a civilizacao.

Se, anteriormente ao advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, as diferengas socioculturais, histéricas e linguisticas de cada grupo étnico era
problema, com a proclamagao do novo texto constitucional o dever do Estado passou a
ser de assegurar essa diversidade. Assim, reconheceu-se o direito a diferenca aos povos
indigenas, excluindo, desse modo, de maneira definitiva, o processo integracionista das
politicas estatais e do Direito nacional.

A Constituicao 1988, deu receptividade ao “processo interacionista” relacionando
a conquista do direito a diferenca. O reconhecimento constitucional dos indigenas
permanecerem como tais, isto é, de preservarem seu modo de vida, sua lingua, sua
manifestacédo cultural, ndo representa primitivismo, mas, trata-se de fator cultural diferente
da sociedade nacional, sendo obrigacédo estatal criar mecanismos visando proporcionar
uma convivéncia com respeito e com manutencao dessas diferengcas em todo o territério
nacional.

Assim, a Constituicdo de 1988 inovou ao reconhecer o direito a diferenga dos
povos indigenas, garantindo-lhes o direito de se manterem com sua organizagao social,

costumes, linguas, crencas e tradigdes, sem perder com isso o convivio, o didlogo com a
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sociedade nacional.

3.3 A garantia da diferenca na promocao do direito a educacao escolar

Assim como na proposta integracionista, a educagéo escolar objetivou tornar eficaz
a medida assimilacionista, conforme previsto no art. 50 da Lei n° 6.001: “A educagéo
do indio seré orientada para a integracdo na comunh&o nacional mediante processo de
gradativa compreensdo dos problemas gerais e valores da sociedade nacional, bem como
do aproveitamento das suas aptidées individuais”. Entretanto, no contexto da Constituicao
de 1988, a educagéo escolar também passou a exercer fungéo visando efetivar o processo
interacionista.

O artigo 210, §2°, da Constituicdo, ao fixar os contetdos minimos do ensino
fundamental, tornou expresso, como requisito obrigatério na promog¢do da educagéo
escolar indigena, o ensino “bilingue” e “intercultural” como requisitos obrigatérios a serem
levados em consideragdo em atengéo ao direito a diferenca.

Art. 210...

§2° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem.

E importante destacar que nos artigos 205 a 214 da Constituicdo, tem-se os
enunciados dos dispositivos asseguradores do direito a educacéo a ser ofertada a todos os
cidadaos brasileiros, independentemente, das diferencgas fisicas, econémicas e culturais.
Portanto, diante do novo texto constitucional, sobressai como dever estatal: a promocgao
do direito a educagéo escolar a todos os brasileiros, sem qualquer distingédo; a igualdade
de acesso e permanéncia na escola; gratuidade do ensino publico; oferta obrigatoria da
educacgao bésica gratuita; padréo de qualidade na oferta; regime de colaboracao entre os
entes estatais na promocgéo do direito; e aplicacao do instituto do direito publico subjetivo
em caso de omisséo estatal na promog¢ao do direito.

Esses direitos reconhecidos a todos os cidaddos, também incluem os povos
indigenas. Todavia, em atencéo ao direito a diferenca, garante-se a essa categoria, além
dos direitos gerais assegurados a educagéo nacional, a oferta seguindo o bilinguismo e
interculturalidade conforme sua regulamentagéo pelos arts. 78 e 79 da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional n° 9.394, de 1996.

Art. 78. O Sistema de Ensino da Unido, com a colaboragdo das agéncias
federais de fomento a cultura e de assisténcia aos indios, desenvolvera
programas integrados de ensino e pesquisa, para oferta de educagao escolar
bilingle e intercultural aos povos indigenas, com os seguintes objetivos: | -
proporcionar aos indios, suas comunidades e povos, a recuperagao de suas
memorias histéricas; a reafirmagao de suas identidades étnicas; a valorizagdo
de suas linguas e ciéncias; Il - garantir aos indios, suas comunidades e povos,
0 acesso as informagdes, conhecimentos técnicos e cientificos da sociedade
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nacional e demais sociedades indigenas e ndo-indias.

Art. 79. A Unido apoiaré técnica e financeiramente os sistemas de ensino
no provimento da educacdo intercultural as comunidades indigenas,
desenvolvendo programas integrados de ensino e pesquisa. § 1° Os
programas serdo planejados com audiéncia das comunidades indigenas; §
2° Os programas a que se refere este artigo, incluidos nos Planos Nacionais
de Educacéo, terdo os seguintes objetivos: | - fortalecer as praticas sécio-
culturais e a lingua materna de cada comunidade indigena; Il - manter
programas de formagdo de pessoal especializado, destinado a educagao
escolar nas comunidades indigenas; Ill - desenvolver curriculos e programas
especificos, neles incluindo os conteudos culturais correspondentes as
respectivas comunidades; IV - elaborar e publicar sistematicamente material
didatico especifico e diferenciado.

Analisando-se o texto constitucional sobre o direito & educacdo escolar indigena,
percebe-se que a proposta do legislador ndo foi criar um modelo de educacdo focada,
unicamente, no universo cultural dos povos indigenas, pois se assim fosse, inviabilizaria o
dialogo intercultural, isolando os indigenas da interagcdo com a sociedade nacional.

Silva (2010) e Paes (2002), ao pesquisarem escolas da aldeia, mostraram os
impasses ocorridos ao ser trabalhada uma educagé@o escolar focada unicamente no
universo cultural indigena.

No estudo realizado na Escola Indigena Xucuru Kariri Warcana de Aruana em
Caldas/MG, Silva (2010) identificou que a énfase repassada por essa escola ao estudo,
somente da cultura dos povos indigenas frequentadores, levou a ensinamentos do
“‘indigena do passado”, construindo um imaginario de sujeitos folcléricos limitados ao seu
universo cultural.

Paes (2002) em seu estudo na escola Paresi de Tangara da Serra-MT, apontou que
o dilema da escola foi entre os indigenas adultos em querer uma educagao focada em sua
cultura e os indigenas mais novos que queriam uma educacgéo que permitisse acesso as
dindmicas da sociedade ocidentalizada, para que pudessem interagir com igualdade na
sociedade nacional.

Refletindo sobre a educagdo escolar indigena, Abreu e Silva (2013) dizem que a
determinacao constitucional optou por uma politica intercultural que garanta a cada grupo
étnico a compreensao de sua realidade histérica, politica, econémica, cultural em relagédo
ao restante do pais, nas mesmas condi¢des de qualidade da educagédo nao indigena.

O direito a educagéo escolar indigena diferenciada n&o tem por finalidade
isolar esses povos da sociedade nacional. Esse direito garante aos povos
indigenas uma modalidade de educacéo para atender suas especificidades
étnicas, sua realidade histérica, sua relacdo politica com o restante do
pals, isto €, tem por objetivo atribuir condicées materiais para que 0s povos
indigenas busquem a interacdo com a sociedade nacional (ABREU e SILVA,
2013, p. 9).

A Constituicao de 1988, ao se reportar a educagao escolar indigena como Direito,
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garante as mesmas condi¢cdes da educacgdo ofertada a sociedade nacional, expressas
nos artigos 205 a 2014. Todavia, tratando-se de grupos que o fator cultural deve ser
respeitado, por forca do mesmo diploma legal, deve levar em consideracao o bilinguismo
e a interculturalidade, conforme determina o art. 210, §2°, da Constituicdo Federal de
1988, como meio de se garantir a efetivagdo do direito a educagéo escolar atendendo a
especificidade dos povos indigenas.

41 CONCLUSAO

O Constitucionalismo Contemporéneo é movimento do p6s segunda guerra mundial,
cujos desdobramentos introduziram no mundo ocidental um novo projeto das relagdes
sociais.

O Estado Democratico de Direito, criado no seio do Constitucionalismo
Contemporaneo, passou a exercer a funcdo de maior fomentador desse novo modelo
social, sendo a democracia sua base estruturante.

Diante do contexto dos horrores humanitarios praticados pelos regimes politicos
totalitaristas, assim como, uma busca por meios para mitigar as desigualdades criadas pelo
sistema capitalista, a resposta pelo Estado e o Direito a essas questdes passou a ser de
efetivagdo dos direitos fundamentais ja conquistados na modernidade, agregando a eles,
novas garantias oriundas desse novo contexto.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito
introduzindo esse novo arcabougo tedrico intrinseco ao Constitucionalismo Contemporaneo.

A evidéncia dessa mudanca de paradigma com o novo modelo de Estado, foi
demonstrada na relagé@o entre o Estado brasileiro e povos indigenas. Até 1988 o Estado e
o Direito eram os principais fomentadores da assimilagdo dos povos indigenas a sociedade
nacional. Integrar os povos indigenas era visto como a solugdo para o problema das
diferencas.

A Constituicao de 1988 positivou o direito a diferenga aos povos indigenas extirpando,
formalmente, toda acgéo integracionista.

O direito a diferenca ndo é uma categoria que exclui os povos indigenas dos demais
direitos garantidos a sociedade néo indigena. O direito a diferenca é ponto de aglutinagéo
de todos os direitos reconhecidos a sociedade nacional, quando envolver grupos étnicos.
E o marco inicial quando se pensar a igualdade entre indigenas e no indigenas, uma vez
que, existem diferengas substanciais e culturais a serem levadas em consideracao, pois, é
preciso que sejam percebidas com fundamento na diferenca.

Todo o ndcleo de direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1988, também
€ estendido aos povos indigenas, porém, sé ganham sentidos quando interpretados e
aplicados sob o olhar do direito a diferenca.

Garantir a efetivagdo de direitos aos povos indigenas, seguindo os marcos tedricos
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do Constitucionalismo Contemporaneo, obriga tanto o Estado, quanto o Direito, a exercer
de forma aprofundada a democracia, uma vez que para garantir igualdade de condi¢des, é
necessario reparar as questfées substanciais, sem tragcos integracionistas.

Importa destacar que o direito a diferenca introduz, no contexto da Constituicdo do
Brasil de 1988, o processo interacionista em que o dialogo intercultural ganha status de
relevancia.

Através da interagdo, os povos indigenas, passam a manter contato com a
sociedade nacional, sem a obrigatoriedade de integrar-se a ela. O Estado e o Direito
passam a exercer funcdo de garantidor da manutencé@o da diversidade e afirmacéo da
identidade étnica, todavia, sem com isso, isola-los, mas criando as condi¢bes favoraveis
para o didlogo intercultural, mediante a promog¢éao de politicas publicas.

Essa nova percepcéo foi positivada no texto constitucional no &mbito do direito
a educacao escolar com o adendo que impéds, além dos direitos que todos os demais
cidadaos tém no ato da promocéo, aos povos indigenas, com a ampliagdo da garantia do
bilinguismo e ensino intercultural.

Assim, constata-se que a Constituicao de 1988 mudou radicalmente a forma de
concepgédo nas relagdes envolvendo indigenas, sendo obrigado, tanto o Estado quanto
o Direito, a considerar o direito a diferenca como elemento constitucional indispensavel a
efetivacéo da acéo estatal.
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