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Quantas estradas um homem deve percorrer
Antes de chama-lo de homem?

Quantos mares uma pomba branca deve navegar
Antes dela dormir na areia?

Sim, e quantas vezes as balas de canhao devem
voar

Antes que sejam banidos para sempre?

A resposta, meu amigo, esta soprando no vento.
A resposta esta soprando no vento.

Bob Dylan (1941)
“O amor é mais sabio que a sabedoria’.

Umberto Eco (1932 -2016)



RESUMO

KANASHIRO, Fabio Gutierres. A teoria da justica de John Rawls e os direitos humanos
dos povos originarios: Caso Lhaka Honrat vs Argentina na Corte Interamericana De
Direitos Humanos e sua repercussdo perante o Supremo Tribunal Federal. 2024. 154 fl.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul, 2024.

A presente dissertacdo tem como objetivo geral analisar a conexdo e aplicacdo da teoria da
justica de John Rawls e os direitos humanos dos povos originérios, tendo como premissa a
deciséo paradigma da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte-IDH ao julgar o caso
Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina. O referido julgamento versa pela primeira vez
sobre a aplicacdo autdbnoma do artigo 26° da CADH sob a compreensdo da OC 23/17, que
assegura os direitos econémicos, sociais e culturais dos povos indigenas, reconhecendo, (1) a
protecdo ao meio ambiente saudavel; (2) direito a alimentacdo adequada e o direito humano a
agua; (3) direito fundamental a identidade cultural dos povos indigenas e (5) direito comum a
participacdo (consulta) em uma inter-relacdo com o direito a propriedade indigena. Sobre essa
perspectiva, 0s objetivos especificos dessa andlise sdo: a) viabilizar e aplicar principios de
justica politica em casos estruturantes que envolvam direitos humanos fundamentais das
populacdes indigenas; b) construir e buscar a efetiva emancipacdo dos povos originarios por
meio do exercicio de sua cidadania plena; c) estabelecer um dialogo entre Cortes, em especial
a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal; d) fomentar uma
alternativa ao utilitarismo e a politica da diferenca ao sopesar questdes indigenas; e) fazer uma
andlise da justica como equidade perante o Supremo Tribunal Federal — STF, especialmente
sobre Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5905 — que tem como pauta a
constitucionalidade da consulta livre, prévia e informada estabelecida pela influéncia da
Convencdo 169 da OIT, ratificando a ideia do constitucionalismo multinivel. A luz da
problematica massiva da desigualdade social e assimetrias dos povos originarios, especialmente
pela falta de cidadania participativa, foi possivel alcancar sua real emancipacdo e
desenvolvimento no interior da democracia contemporanea, proporcionando o efetivo
cumprimento dos direitos humanos? Uma justica procedimental, que preconiza o justo como
prioridade em relacdo ao bem a ser alcancado no interior de uma sociedade marcada pelo fato
do pluralismo, instiga e permite a aplicacdo de principios de justica escolhidos racionalmente,
para ressignificar os direitos humanos dos povos originarios. Desta forma, esta pesquisa tem
como escopo estabelecer a importancia tedrica e pratica sobre uma teoria da justica para
efetivacdo dos direitos humanos e cidadania. Preliminarmente ficou evidente a possibilidade da
aplicacdo de principios de justica politica no ambito judicial, em especial na construcéo
igualitaria de John Rawls. Para construir essa abordagem, foi empregado o método dedutivo,
partindo da cronologia das teorias da justica desde a Antiguidade até John Rawls, analisando o
corpo normativo internacional e nacional sobre a protecdo das populagdes originérias, chegando
a analise da decisdo da Corte-IDH no caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina e sua
repercussao no direito interno, tendo como mecanismo de igualdade a Convecdo 169 da OIT,
concretizando a cidadania participativa dos povos originarios. Salienta-se, que a presente
pesquisa caracteriza-se como bibliogréafica e qualitativa.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Povos Originarios. Teoria da Justica. Cidadania
Convencgao 169 da OIT.



ABSTRACT

KANASHIRO, Féabio Gutierres. John Rawls' theory of justice and the human rights of
original peoples: Lhaka Honrat vs Argentina case at the Inter-American Court of Human
Rights and its repercussions before the Federal Supreme Court. 2024. 154 fl. Dissertation
(Master of Laws) - School of Law, Federal University of Mato Grosso do Sul, 2024.

The general objective of this dissertation is to analyze the connection and application of John
Rawls' theory of justice and the human rights of original peoples, having as its premise the
paradigm decision of the Inter-American Court of Human Rights - Court-IDH when judging
the Lhaka Honrat case (Nuestra Tierra) vs Argentina. The aforementioned judgment deals for
the first time with the autonomous application of article 26 of the ACHR under the
understanding of OC 23/17, which ensures the economic, social and cultural rights of
indigenous peoples, recognizing, (1) the protection of a healthy environment; (2) the right to
adequate food and the human right to water; (3) fundamental right to cultural identity of
indigenous peoples and (5) common right to participation (consultation) in an interrelationship
with the right to indigenous property. From this perspective, the specific objectives of this
analysis are: a) to enable and apply principles of political justice in structural cases involving
fundamental human rights of indigenous populations; b) build and seek the effective
emancipation of original peoples through the exercise of their full citizenship; c) establish a
dialogue between Courts, especially the Inter-American Court of Human Rights and the Federal
Supreme Court; d) encourage an alternative to utilitarianism and the politics of difference when
considering indigenous issues; €) carry out an analysis of justice as equity before the Federal
Supreme Court — STF, especially on Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 5905 — which
has as its agenda the constitutionality of free, prior and informed consultation established by
the influence of ILO Convention 169, ratifying the idea of multilevel constitutionalism. In light
of the massive problems of social inequality and asymmetries of original peoples, especially
due to the lack of participatory citizenship, was it possible to achieve their real emancipation
and development within contemporary democracy, providing the effective fulfillment of human
rights? Procedural justice, which advocates justice as a priority in relation to the good to be
achieved within a society marked by the fact of pluralism, instigates and allows the application
of rationally chosen principles of justice, to give new meaning to the human rights of original
peoples. In this way, In this way, this research has the scope established the theoretical and
practical importance of a theory of justice for the implementation of human rights and
citizenship. Preliminarily, the possibility of applying principles of political justice in the judicial
sphere became evident, especially in the egalitarian construction of John Rawls. To build this
approach, the deductive method was used, starting from the chronology of theories of justice
from Antiquity to John Rawls, analyzing the international and national normative body on the
protection of original populations, arriving at the analysis of the IDH Court's decision in the
case Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina and its repercussion on domestic law, using
ILO Convention 169 as an equality mechanism, implementing the participatory citizenship of
original peoples. It should be noted that this research is characterized as bibliographic and
qualitative

Keywords: Human rights. Original Peoples. Theory of Justice. Citizenship. ILO Convention
169.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo geral analisar a conexao e aplicacédo da
teoria da justica de John Rawls e os direitos humanos dos povos originarios, tendo como
pressuposto a decisdo paradigma da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH
ao julgar o caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina.

O referido julgamento consagra pela primeira vez a aplicagdo autdbnoma do artigo
26° da Convencdo Americana de Direitos Humanos — CADH, sob a influéncia da OC/ 23-17,
que assegura os direitos econémicos, sociais e culturais, reconhecendo aos povos originarios a
protecdo ao meio ambiente saudavel; direito a alimentacdo adequada e o direito humano a dgua;
direito fundamental a identidade cultural dos povos indigenas e direito comum a participacdo
(consulta) em uma inter-relacdo com o direito a propriedade indigena.

Nota-se a relevancia do tema, diante da busca pelos direitos humanos dos povos
originarios alcangar uma pauta internacional e sobretudo, nacional e regional, tendo em vista a
significativa presenca das populacdes indigenas no Estado de Mato Grosso do Sul e sua
evidente assimetria de direitos e garantias ndo contemplados.

Na América Latina, em especial no Brasil, desde a tomada de seus territdrios pelos
colonizadores europeus, a busca por igualdade e emancipacdo dos povos originarios tem
demandado uma ininterrupta luta por direitos e justica, iniciando-se pelo Alvara Régio de 1680,
do Brasil Coldnia, e a Lei Pombalina, de 1755, onde ja existia a concep¢do dos indigenas como
os “primeiros € naturais” senhores das terras que ocupavam, passando pela Lei de Terras, de
1850, no periodo do Império, sendo consagrado, pela primeira vez no periodo Republicano, a
questdo indigena no interior da Constituicao de 1934.

Na Gltima quadra do Século XX, tanto no &mbito internacional, quanto no panorama
doméstico, a superacdo das desigualdades sociais atinentes aos povos originarios ocupam
relevante protagonismo em Tratados Internacionais de Direitos Humanos, bem como na
Constituicdo Federal de 1988 e sua legislacdo ordinaria sobre o tema. Dentre 0s principais
documentos de garantia e protecdo aos indigenas, destaca-se a Declaracdo das Nag6es Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e a Convencdo n.° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT.

Na formulacdo de uma base legal, interna e externa, o cenario protetivo sobre os
direitos humanos dos povos originarios tem seu edificio sedimentado. A inovacdo desta
pesquisa é coadunar a perspectiva dos direitos humanos a temética de uma teoria da justica

como um procedimento normativo axioldgico, que visa auxiliar a efetividade desses direitos.
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N&o obstante, a tematica de uma teoria da justica servir de fundamentacéo, anélise
e superacado de diferentes desigualdades, como as de classe, raga, género e oportunidades, resta
timidamente um aprofundamento sobre as assimetrias sociais no que tange as etnias,
comunidades e sobretudo povos originarios.

Para isso, outro objeto central desta pesquisa ¢ ressaltar a ideia de “Uma Teoria da
Justica” de John Rawls e a aplicagdo de seus principios racionais e razoaveis dentro da
perspectiva dos direitos humanos dos povos originarios. Assim, foram abordados todos os
ideais de justica desde a Antiguidade até a Era contemporanea, resgatando a importancia deste
tema, especialmente apds o periodo do pos-guerra.

Para afirmar um pressuposto objetivo, que sirva de parametro para observar qual
tipo de assimetria fica mais evidente, utilizou-se as concepc¢des sobre cidadania de T. H.
Marshall e José Murilo de Carvalho. Ao perpassar a cronologia historica dos direitos,
comprovou-se que a emacipacdo indigena, jamais foi um horizonte desse grupo étnico-social.
Portanto, a falta de participagdo nas decisdes fundamentais para seu contexto social foram
silenciadas pela instituicdes sociais.

Sobre essa perspectiva, apds o julgamento do caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra)
vs Argentina e sua consequente repercussdo em toda comunidade latino americana de nagoes,
reverberando decisfes e julgamentos pretéritos,busca-se viabilizar e aplicar principios de
justica politica em casos estruturantes que envolvam direitos humanos fundamentais das
populacdes indigenas; construir uma fundamentacdo igualitaria para buscar a efetiva
emancipagao dos povos originarios; potencializar o direito de consulta livre, prévia e informada
como forma de efetiva cidaddania; estabelecer um didlogo entre Cortes, em especial a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal; fomentar uma alternativa
ao utilitarismo e a politica da diferenca ao sopesar questfes indigenas.

Como parte final da delimitacdo do tema, faz-se uma andlise da justica como
equidade aplicada as ac¢Oes constitucionais perante o Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 5905 - Constitucionalidade da consulta prévia estabelecida na
Convencdo 169 da OIT, ratificando a ideia do constitucionalismo multinivel.

Diante da problematica massiva da desigualdade social e assimétrica dos povos
originérios, ainda néo é possivel alcancar sua real emancipacéo e desenvolvimento no interior
da democracia contemporanea, proporcionando o efetivo cumprimento dos direitos humanos e
cidadania plena. Uma justi¢a procedimental, que preconiza o justo como prioridade em relagédo
ao bem a ser alcangado, no interior de uma sociedade marcada pelo fato do pluralismo, instiga

e permite a aplicacdo de principios de justica escolhidos racionalmente, para ressignificar os
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direitos humanos dos povos originarios.

Desta forma, esta pesquisa adota uma abordagem qualitativa para a superagéo da
problematica histérica da desigualdade social e ndo emancipatdria dos povos originarios, tendo
como escopo, estabelecer a importancia tedrica e pratica sobre uma teoria da justica para
efetivacdo dos direitos humanos, bem como a cidadania plena.

Como hipotese, ficou evidente a possibilidade da aplicacéo de principios de justica
politica no &mbito da estrutura jurisdicional, em especial, a construcdo de um ideal de justo,
liberal-igualitario defendido por John Rawls. Essa construcdo cognitiva teve em seu nucleo
constitutivo uma revisao bibliografica e documental, amparada por livros, artigos cientificos,
sites especializados, dissertacdes, teses, bem como, legislagdo, pareceres e jurisprudéncia
interna e externa, partilnados em trés capitulos.

Para construir essa abordagem, foi empregado o método dedutivo, partindo da
cronologia das teorias da justica desde a Antiguidade até o pds-guerra na segunda metade do
Século XX, analisando o corpo normativo internacional e nacional sobre a protecdo das
populagdes originarias, chegando a analise da decisdo da Corte-IDH no caso Lhaka Honrat
(Nuestra Tierra) vs Argentina e sua repercussdo no direito interno, especialmente perante o

Supremo Tribunal Federal.
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1 DAS TEORIAS DA JUSTICA

Este capitulo tratara das teorias da justica que antecederam o modo como esse ideal
axioldgico é retratado na atualidade. Muito embora, o referido tema tenha aplicacGes em varios
aspectos da vida em sociedade, aqui serd observado as caracteristicas centrais da justica em
cada Epoca. Portanto, cabe um recorte histérico de determinado periodo da humanidade, para
construir uma visdo integral do tema, em especial para a compreensao contemporanea de John
Rawls sobre a justica, uma das proposi¢des centrais desta pesquisa.

A trajetoria humana, pelas diversas concep¢des do modo excelente de vida,
estabelece a virtude da justica como pressuposto guardido da caminhada civilizatéria. Ainda
em fase embrionéria do ponto de vista histérico, o paradigma da justica detém um destaque
epistemoldgico no panorama social. Foi da categoria principioldgica da justica que se
sedimentou a ideia de “ius” para os romanos e “polis” para 0s gregos, criando um sistema
auténomo de solucdo de conflitos e um modo eficiente de organizacéo social, aflorando deste
termo inicial, toda construcdo do edificio humanistico que alcanca a contemporaneidade.

Destas duas concepcdes greco-romanas, emerge a arquitetura ocidental dos
costumes, sedimentando suas bases até os dias atuais. Ao retratar a dinamica da polis grega e
a res publica dos romanos, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 23), afirma categorias
fundamentais para compreensao do ideal de justica:

Na polis, o0 homem se desprende aos poucos do todo magico e aparece como
individuo, que pode agir em funcdo de (boas ou mas) possibilidades, escolhendo
racionalmente entre elas. Dai se seguia concep¢do do homem-individuo como ser
livre na polis, isto é, alguem que se movia entre iguais e participava do poder. A
polis era o lugar onde a agéo livre do homem tinha curso. N&o se trata ainda de livre-
arbitrio (nocdo crista, que aparece mais tarde),mas de uma qualidade da acdo do
homem que vive na polis e participa de seu governo (ser livre = agir politicamente,
isto é, participar da coisa publica, entre iguais). A sociedade se identifica com a
polis, ela é societas civis ou koinomia, isto &, conjunto de homens livres e néo livres,
e o poder ¢ algo de que participam os homens livres. Dai ser seu protétipo a familia,
em que as rela¢Bes basicas sdo entre homem-marido e senhor — e a mulher e os filhos
e o0s escravos. Nesse sentido, o uso de conceitos como governante/governado,
dominante /dominado para descrever o fendmeno do poder dentro da polis enquanto
todo social. Aqui, as relacdes todo/parte absorvem as relacdes fins/meios, pois o
homem (livre) é o centro da vida social, o protétipo do todo e, assim, o enderecado
dos fins sociais. Os demais (ndo livres) sdo suas partes e seus meios (Cf. Aristoteles.
Politica 1252212542 p. 28 ss). Fora da polis, 0s outros sdo estrangeiros, barbaros
(sociedade numa concepgcdo racionalizada como conjunto dos individuos livres e nao
livres. Também os romanos, 0 povo romano era um conjunto de homens, ligados
pelo direito e capacitados a gozar a res publica (Grifos nossos).

O direito ou formas de direito, assim como a justica, existem em todas as
sociedades, como expressao da vida em comunidade, assim assinalado no brocardo latim “ubi

societas ibi ius” ou “onde ha sociedade, ha direito” e por isso toda a estrutura social, necessita
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invariavelmente de regras para atingir e garantir determinado fim, seja ele qual for.

A expressdo theorein! dos gregos significa 0 modo de observar determinada
situacdo ou objeto, portanto, a maneira como se observa a justica ou como se compreende uma
teoria de justica foi estabelecida na Antiguidade, assim como em cada periodo histérico
subsequente, revelando-se um pressuposto universal para o corpo social atingir seus objetivos
almejados

A justica é, em ultima instancia, para alguns autores, um pressuposto ou um
principio estabelecido como categoria universal, situando-se como axioma incontornavel para
qualquer modo de vida, especialmente uma virtude social, como afirma Santo Tomas de
Aquino:

Em sentido contrario, na mesma passagem, Isidoro esclarece: "o direito (jus) é assim
chamado porque € justo" Ora, o0 justo é o objeto da justica. E o que afirma o Fil6sofo.
"Todos concordam em dar o nome de justica ao habitus que nos leva a praticar coisas
justas" Portanto, o direito é o objeto da justica. RESPONDO. Entre as demais
virtudes, é proprio a justica ordenar o homem no que diz respeito aoutrem. Implica,
com efeito, uma certa igualdade, como seu préprio nome indica, pois se diz
comumente: o que se iguala se ajusta. Ora, a igualdade supde relacdo a outrem. As
demais virtudes, ao contrario, aperfeicoam o homem somente no que toca a si
proprio. Assim, pois, nas atividades das outras virtudes, a retiddo visada pela
intencdo virtuosa como seu objeto préprio s6 tem em conta o agente. A retid&o,
porém, na a¢do da justi¢a, mesmo sem considerar a referéncia ao agente, se constitui
pela relagdo com o outro. Com efeito, temos por justo em nosso agir aquilo que
corresponde ao outro, segundo uma certa igualdade, por exemplo, a remuneracéo
devida a um servigo prestado? (AQUINO, 2012, p. 46-47.). (Tradugo nossa).

As regras, sejam elas, alocadas em um sistema teocratico ou laico, sempre sdo
fundamentadas por ideias universais de justica. O Islan, uma religido monoteista que orienta a

forma de vida de varias pessoas, surgiu com base no Alcordo, uma revelacao divina ao profeta

1“0 termo “teoria” provém do verbo grego theorein. O substantivo correspondente ¢ teoria. Estas palavras tém de
proprio uma significagdo superior e misteriosa. O verbo theorein nasceu da composi¢do de dois étimos: thea e
horaw. Thea (veja-se teatro) diz a fisionomia, o perfil em que alguma é e se mostra, a visdo que ¢é o oferece. Platdo
chama esse perfil em que o vigente mostra o que é, de eidos. Ter visto, eidenai, o perfil é saber. O segundo étimo
em theorein, o horaw, significa: ver alguma coisa, toma-la sob os olhos, percebé-la com a vista. Assim resulta que
o theorein é thean horan: visualizar a fisionomia em que aparece o vigente, vé-lo e por esta visdo ficar sabendo e
sendo com ele” (HEIDEGGER, Martin. “Ciéncia e pensamento do sentido”, trad. Emmanuel Carneiro Ledo. In:--
---. Ensaios e conferéncias. Petropolis: Vozes, 2002. p. 44).

2 SED CONTRA est quod Isidorus dicit, in eodem, quod ius dictum est quia est iustum. Sed iustum est obiectum
iustitiae: dicit enim Philosophus, in V Ethic., quod omnes talem habitum volunt dicere iustitiam a quo operativi
iustorum sunt. Ergo ius est obiectum iustitiae. RESPONDEQO dicendum quod iustitiae proprium est inter alias
virtutes ut ordinet hominem in his quae sunt ad alterum. Importat enim aequalitatem quandam, ut ipsum nomen
demonstrat: dicuntur enim vulgariter ea quae adaequantur iustari. Aequalitas autem ad alterum est. Aliae autem
virtutes perficiunt hominem solum in his quae ei conveniunt secundum seipsum. Sic igitur illud quod est rectum in
operibus aliarum virtutum, ad quod tendit intentio virtutis quasi in proprium obiectum, non accipitur nisi per
comparationem ad agentem. Rectum vero quod est in opere iustitiae, etiam praeter com parationem ad agentem,
constituitur per comparationem ad alium: illud enim in opere nostro dicitur esse iustum quod respondet secundum
aliguam aequalitatem alteri, puta recompensatio mercedis debitae pro servitio impenso. (AQUINO, Tomas de.
Suma teologica. Varios tradutores. Coordenacao Carlos Josaphat Pinto de Oliveira. Sdo Paulo: Loyola, 2012, Q.57.
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Maomé, sobre principios de justica social.

“Todas as sociedades concervadoras (como ja se observou) voltaram-se para a ldade
do Ouro, que no caso dos sunitas e do Império Otomano, foi a época do Profeta
Maomé (c. 570-632) e dos quatro rashidun (califas “corretamente orientados™) que
o sucederam. Eles governavam a sociedade de acordo com a lei Islamica. Nao houve
separacdo entre a Religido e o Estado. Maomé foi ao mesmo tempo profeta e chefe
politico da comunidade. Reza o Alcorao, a escritura revelada que ele a transmitiu aos
arabes do século VII, que o primeiro dever de um mulgumano consiste em construir
uma sociedade justa e igualitaria, onde os pobres e os fracos sejam tratados com
respeito (ARMSTRONG, 2009, p. 63).

A resposta ao impulso iluminista do Século XVIII, subscreveu os fundamentos das
revoluc@es liberais e a secularizacdo da sociedade, em especial a Revolucdo Francesa, cujo
lema liberdade, igualdade e fraternidade trata-se de uma efetiva busca racional e efetiva de
justica.

Na classica obra Qu’est-ce que le tiers état? ou na traducdo em portugués: A
Constituinte Burguesa: o que é o Terceiro Estado? Emmanuel-Joseph Sieyes (1748-1836)
importante artifice da resisténcia popular e politica contra o Absolutismo, descreve que a busca
de uma Constituicdo que equalize as disparidades sociais daquele periodo é um fator essencial
para correcao de injusticas extremas (SIEYES, 2014).

Dada a importancia universal da justi¢a, como tema singular na construcdo de uma
sociedade, é necessario aprofundar essa ideia dentro do caminho histérico a fim de
compreender quais Sd0 as caracteristicas que racionalizam a concepcdo moderna e
contemporanea desse valor.

A relagéo dos seres humanos entre si e com as coisas, estipulam qual a maneira
correta de agir e distribuir aquilo que € justo, portanto, tal pressuposto revela-se um atributo
moral para os seres humanos e as instituicdes criadas para disciplinar a vida social em
diferentes etapas da humanidade.

Notadamente, 0 pressuposto do justo passa por uma dualidade que se mantém até
os dias atuais, e na balanca da histéria, por vezes pendem tanto para um lado quanto para outro,
trata-se do dualismo entre o0 mythos e logos, ideia refletida por Karen Armstrong (2019, p. 14)
que pressupdem metodos complementares para chegar a uma determinada verdade. O mythos
estéd direcionado para aquilo que € espiritual ou mistico e o logos voltado ao pragmatismo e
ponderacdes racionais. Assim, a ideia de justica foi vivida e pensada por diversas perspectivas,
permeando crises ou criando esperanga, uma verdadeira odisseia civilizatoria.

A Antiguidade lancou as bases para uma visdo de justica até entdo ndo concebida,
o ideal do justo ja existia nas mais diferentes formas das sociedades arcaicas, entretanto, pela

forma de governo imperialista, com tendéncia a universalizar seu modo de vida e produgé&o, as
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culturas grega e romana langaram os fundamentos de uma teoria de justica abrangente e
extremamente influente.

A Era medieval, com a queda do Império Romano e a substancial expansdo do
cristianismo como expressdo de um novo paradigma do modo excelente da vida humana,
reverberou uma modificacdo radical na maneira como o justo era contemplado. A influéncia
religiosa exercida pela Igreja, compartilhada dentro do poder governamental, marcou
profundamente as instituicdes daquela época.

A superacdo do periodo Medieval desaparece enguanto importantes eventos
sociais marcam as transformacdes da sociedade. O Renascimento como expressdo de uma
racionalizacao do ser humano em varios campos do conhecimento, as grandes navegacOes e a
invasao do “novo mundo”, a reforma protestante dissipando o protagonismo religioso, abriram
espaco para trés elementos vitais que véo influenciar a observagao e compreensao da justica,
0 sujeito com sua subjetividade, o Estado como racionaliza¢do de uma estrutura de governo e
0 capitalismo como novo meio de producéo.

O Huminismo do Século XVIII, estrutura 0 modo de vida que vai alicercar a
contemporaneidade. As revolucbes liberais burguesas, Revolucdo Francesa de 1789 e
Revolucdo Americana de 1776, sdo eventos que sintetizam o norte cognitivo daquele periodo.
A centralidade do ser humano como sujeito de direito, com parametros de igualdade entre
todos, elevam a justica a uma nova formulacéo.

Na Era dos Extremos (HOBSBAWN, 2002, p. 20) o breve século XX, promove,
depois de duas grandes guerras, polarizacdes politicas, revolu¢cdes comportamentais e uma
fortissima expansdo tecnoldgica, sedimentando um novo ideal comportamental entre a
sociedade, influenciando fortemente a justica contemporanea, que serd profundamente
refletida nesta pesquisa.

Observa-se que o valor da justica estd ligado a histéria e cada recorte de
determinada Era revela sobre qual teoria da justica pairava as relagdes humanas, sejam elas, no
plano interpessoal, religioso ou institucional. Além do diagndstico historico, vislumbra-se,
como as diversas teorias de justica sdo classificadas, em um parametro de justica objetiva ou
uma justica pautada no bem comum.

Dois géneros de justica submergem, quanto a sua classificagéo, a justica comutativa
e a justica distributiva prefiguram em um plano mais abrangente e geral de como esse valor foi
sendo interpretado e aplicado ao longo do tempo.

O axioma do modelo de justica revela-se em diferentes aspectos historicos, sua

aplicacdo recai singularmente sobre o problema da desigualdade, ou seja, a total
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disfuncionalidade em distribuir aquilo que é devido entre os individuos e a estrutura social,
instituido por critérios fundamentados em diferentes concepcdes do que € o bem comum.

Na sequéncia, cada periodo histdrico serd abordado separadamente, com 0 escopo
de demonstrar a ideia do justo e sua demarcagdo como pressuposto ou valor universal da
humanidade, auxiliando a compreensdo do tema na sociedade contemporanea, marcada
essencialmente por conflitos e interesses difusos, tendo como plataforma, uma sociedade

definida pelo fato do pluralismo.

1.1 UMA PERSPECTIVA HISTORICA SOBRE O VALOR DA JUSTICA

Né&o obstante um valor universal, a justica precisa ser detalhada historicamente sem
anacronismos, com ponderagdes racionais e uma hermenéutica critica, buscando estabelecer
quais as condi¢des sociais, politicas, religiosas e econémicas instituiram o ideal de justo em
determinado periodo.

Uma sociedade rudimentar, como a egipcia, passando pelos hebreus e chegando ao
epicentro cognitivo da humanidade dos romanos e gregos da antiguidade, vislumbra-se que o
valor da justica trafega por diversos personagens e contextos, porém o que vai ser definitivo em
todos os periodos da humanidade, antiguidade, medievo, modernidade e contemporaneidade, é
uma experiéncia dualistica ou dicotbmica para saber qual € o télos ou finalidade do bem comum
a ser alcancado pelos individuos e como essa distribuicdo de obrigacGes para buscar os fins
almejados impactam a ideia de justica.

O ideal do justo, para os autores que entendem a justica como uma concepcao ideal
ou normativa, denota-se um pressuposto resolutivo de problemas, seja a justica como virtude,
justica como valor natural, justica como direito ou justica como equidade. Todos os padrbes
influenciam diretamente a maneira como os interesses e os conflitos sdo analisados e resolvidos,
no interior da raz&o particular ou publica. E corriqueiro na percepcgdo popular descontextualizar
a justica no presente, atribuindo virtudes do passado, entretanto, o ideal do justo passa por um
processo dialético de construcédo, afastando-se de um modelo hermético e aproximando-se de
um paradigma dinédmico.

Reproduzir essa caminhada é fundamentar a concepc¢éo de justica na atual quadra
historica, tendo em vista que muitos elementos que fomentam esse valor na antiguidade e
também no periodo medieval, ressurgem na modernidade com uma nova abordagem,
construindo uma ordem lexical do valor da justica.

Com objetivo de concatenar o pressuposto do justo, a perspectiva historica sera
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dividida em trés partes, justica na antiguidade, justica na idade média e justica na modernidade,
sera subsequentemente tratado e desenvolvido toda a temaética da justica contemporanea com

uma luz especial sobre o trabalho de John Rawls e sua Teoria da Justica.

1.1.1 A Justica na Antiguidade

Ainda que a Antiguidade pareca distante, do ponto de vista historico, tal momento
merece total atencdo e importancia quanto a formulagcdo de uma teoria da justica. John Rawls,
ao tratar do tema, retoma alguns pressupostos desenvolvidos na Idade Antiga, sendo o mais
proeminente, a ideia de fairness® ou equidade*, cujo conceito original esta consignado no
pensamento aristotélico, com suas raizes na antiguidade classica.

O que convencionou-se chamar de Antiguidade é o periodo em que surgiram 0s
primeiros povos civilizados, tendo como ponto inicial a descoberta e o desenvolvimento do uso
da escrita até o declinio do Império Romano Ocidental em 476 d.C, quando o Gltimo imperador
romano, Rémulo Augusto, foi destituido por Odoacro, rei do povo germanico hérulo (SILVA,
REIS, 2016, p. 125).

Divide-se a Idade Antiga em Antiguidade Oriental, que abarca as sociedades
egipcia, hebraica, fenicia e mesopotamica e Antiguidade Classica ou ocidental, onde foi criado
todo arcabouco cognitivo da época, instituidos por gregos e romanos.

Tanto no periodo antigo como nos demais, 0s questionamentos a serem feitos sdo:
qual o fim desejado por determinada sociedade? Como é realizado a distribuicdo dos bens e
obrigacBes ao corpo social? As indagacOes sdo singelas, entretanto a resposta, bem como a
resolucdo desses questionamentos sdo extremamente complexas, sem abrir espaco para
qualquer reflexéo superficial.

E na resposta a tal indagacdo, que o valor principiolégico da justica surge como
elemento fundamental na construcdo da dindmica social, interagindo na percepcdo individual e
coletiva da sociedade, quanto ao modelo ideal do justo. A justica sobre a plataforma histdrica,
consagra a criacdo das instituices sociais do oriente e ocidente, como um mecanismo da

vontade humana para sincronizar determinadas acdes em detrimento aos fins objetivados.

3 A concepgio de justica apropriada para uma sociedade bem-ordenada é aquela que seria acordada numa situagio
hipotética que fosse equitativa [fair] entre individuos concebidos como pessoas morais livres e iguais, isto €, como
membros de uma tal sociedade. A equidade [fairness] das circunstincias sob as quais o acordo ¢ alcangado se
transfere & equidade dos principios acordados (OLIVEIRA, Nythamar de. Rawls. Rio de Janeiro: Zahar, 2003).

4 O direito natural de Aristoteles se fundamenta na observacgdo da natureza, como fonte das possibilidades do justo,
que versa sobre a distribui¢do. No pensamento Aristotélico, o justo é prudencial: a equidade é a construgdo do
justo em cada caso, adaptando-se as circunstancias especificas (MASCARO, 2022, p. 157).
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Importante destacar a ideia de instituicdes sociais e a perspectiva da justica, sendo
as instituicGes elementos vitais para formulacdo de um sentido do justo em determinada
sociedade. Ao se debrucar sobre os impactos das institui¢fes sociais e sua influéncia na historia,
Marilena Chaui, (2020, p.320), descreve objetivamente, seu conceito.

(...) “O que é uma instituicio social? E uma agio social, uma pratica social fundada
no reconhecimento publico de sua legitimidade e de suas atribui¢Bes, num principio
de diferenciacdo, que lhe confere autonomia perante outras institui¢des sociais, e
estruturada por ordenamentos, regras, normas e valores de reconhecimento e
legitimidade internos a ela. Sua acéo se realiza numa temporalidade aberta porque sua
pratica a transforma segundo as circunstancias e suas relagdes com outras instituicoes.
E historica (...)”

Tendo em vista que as instituicdes sdo historicas, sobre essa configuragdo na Idade
Antiga, quais instituigdes sociais reverberam aquilo que a manifestagéo da sociedade tem como
horizonte e como as relagdes, interesses e conflitos sdo equalizados e resolvidos dentro desse
arquétipo social?

O caminho para a compreensdo contemporanea de justi¢a requer uma sedimentacéo
de fatores que subscreverdo os pressupostos conceituais do justo atualmente. Um dualismo
acompanhara a formulacdo do valor de justica em todas suas fases, contudo em modos e
contextos diversos.

Para esse dualismo, sobreleva ressaltar uma visdo entre o Mythos e o Logos, ou
seja, uma abordagem espiritual e mistica e outra pragmatica e racional, responsaveis por
delinear as instituicfes sociais vigentes em qualquer trajeto histérico. A Antiguidade, prop6s
ter os atributos iniciais da formulacdo do valor de Justica e a citada dicotomia é responsavel por
essa construcao ideal do pensamento humano.

A palavra justica deriva do latim iustitia que provém de iustus, justo, derivado de
ius, direito. A prépria etimologia, como se V€, liga a nocéo de justica a de direito, por intermédio
da ideia de justo (ROMITA, 2013, p. 10). N&o obstante, o significado corriqueiro do vocabulo
justica, faz-se necessario qualificar esse pressuposto para seu integral entendimento, assim
passamos a esta construcao.

Karl Jaspers sustentou que o curso inteiro da Historia poderia ser dividido em duas
etapas em funcdo de uma determinada época, entre os Séculos VIII e Il a.C., a qual formaria,
por assim dizer, o eixo histérico da humanidade. Dai sua designacdo, para essa época, de
periodo axial (COMPARATO, 2010, p.20). Nao obstante, a Antiga Idade ser o inicio das
percepcdes do ideal do justo, ndo se pode extrair desse recorte histérico sua importancia e seus
personagens fundamentais que coexistiram nesse tempo: Zaratrusta na Pérsia, Buda na india,

Lao-Tsé e Confdcio na China, Pitdgoras na Grécia e o Déutero-Isaias em Israel sintonizaram o
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espirito da época.

Foi na Antiguidade ou periodo axial que os grandes principios e diretrizes
fundamentais da vida, como o entendimento de justica, surgiram e vigoram até os dias atuais.
No século V a.C., tanto na Asia quanto na Grécia (o “século de Péricles”), nasce a filosofia,
com a substituicdo, pela primeira vez na historia, do saber mitoldgico da tradicdo pelo saber
I6gico da razdo. O individuo ousa exercer a sua faculdade de critica racional da realidade
(COMPARATO, 2010, p. 20).

Sobre o estimulo de uma critica racional, a sociedade dos antigos, passa a formular
uma tentativa de diminuir as desigualdades e assimetrias sociais. O espaco privado, denominado
oikos, representa a reproducédo de uma vida desigual, hierarquica e despotica, enquanto a virtude
civica é ressaltada no espago publico conhecido como polis, onde a tentativa de colocar o
sentido publico acima das opiniGes e interesses privados, auxiliam ou aproximam os antigos a
um sentido de liberdade, igualdade e respeitos as leis.

Aristételes nasceu em meados do ano 384 a.C. em Estagira, pequena cidade a oeste
da peninsula Calcidica, ao norte do mar Egeu. O pensador da Antiguidade, potencializou
diversos temas do conhecimento humano, dentre eles a psicologia, biologia, metafisica, politica
e em especial a ética.

Uma de suas mais aclamadas obras, Etica a Nicomaco é uma colecdo de textos
escritos por Aristdteles para os cursos que ministrava no Liceu e foi publicada pouco antes do
ano 300 a.C. Nicbmaco, que da o titulo a obra, parece ser uma referéncia ao pai de Aristoteles,
a quem o livro é dedicado. A obra esta dividida em dez livros. Os livros I, 1l e VI apresentam
as nogOes bésicas da ética aristotélica. Nestes livros desenvolve o conceito de felicidade
(eudaimonia), nucleo da ética aristotélica (livro I). No livro 11 nos apresenta sua teoria da virtude
(arete). O espaco da tradicdo ou costume social é quem determina um certo carater (ethos) da
virtude (MALLMAN, 2008, p. 9).

Aristoteles sobretudo é um filésofo moral e para ele a justica é a mais importante
das virtudes e este tema é desenvolvido integralmente no capitulo V da Etica a Nicémaco. Essa
virtude é conhecida como dikaiosyne e consiste do alinhamento da vida no cosmos e na cidade,
onde cada membro da sociedade realiza o que Ihe compete e assim alcanca-se uma determinada
harmonia (ARISTOTELES, 2011, p. 78)

A justica para Aristoteles é dividida, em geral e particular. Justica geral ou legal
tem dupla referéncia: a lei e a virtude. A justica é, a0 mesmo tempo, a aplicacdo da lei e obra
davirtude. A justica cobre a esfera das relagdes humanas, sociais e interpessoais. “Ela (a justica)

é completa porque a pessoa que a possui pode exercer sua virtude ndo s6 em relagéo a si, com



22

também em relagdo ao proximo”. Aristoteles também chama esta justi¢a geral de “justica
politica” ¢ afirma que ela é cumprida de forma idéntica tanto a polis como na physis
(MALLMAN, 2008, p.11).

A justica particular ou igualitaria busca tratar com igualdade os iguais e com
desigualdade os desiguais. Assim pondera Mallman (2008, p. 12) sobre a distin¢do de dois

subgrupos de justica particular:

a) Justica distributiva: neste caso o Estado reparte 0s bens entre os cidadaos segundo
proporcdes geomeétricas, isto €, conforme os méritos. Devido ao carater “natural” da
desigualdade e da hierarquia na polis, a reparti¢do justa de qualquer coisa ou bem néo
pode ser feita de forma igualitaria ou idéntica, mas respeitando o critério da proporcao.
Aristoteles define a proporcdo como igualdade de duas razdes. Isto significa que a
distribuicédo de coisas dentro da polis € justa sempre que respeita a proporcionalidade
presente na realidade. Por isso, entre os diferentes estratos sociais de uma cidade deve
dar-se desigualdade, respeitando as proporcionalidades existentes.

b) Justica comutativa ou reparadora: esta regula as rela¢des dos cidadaos entre si. Ela
se orienta segundo as proporcBes aritméticas. Aristoteles distingue dois tipos de
relagdes civis: as voluntarias e as involuntarias. Quando se comete uma injustica,
violando a igualdade, deve-se buscar a ajuda de um juiz. “O juiz, entdo, restabelece a
igualdade. Tudo ocorre como se houvesse uma linha diviséria em partes desiguais e
ele subtraisse a diferenga que faz com que o segmento maior exceda a metade para
acrescenta-la ao menor”.

Desta maneira, Aristételes contribuiu para o modelo da polis grega, uma instituicdo
social, onde a justica é o ajustamento a ordem da natureza racionalmente concretizada pelos
seres humanos no interior da comunidade politica.

Aqui vislumbra-se, para a sociedade grega da Antiguidade, qual seria 0 modo
excelente da vida humana e como a distribuicdo de bens entre os individuos era partilhada.
Portanto, para Aristoteles, a justica realizada na polis, parte de dois elementos, a finalidade e a
honra, em especial o fator honorifico, tendo em vista que o mérito e virtude moral sdo quesitos
discriminatorios para a distribuicdo de bens em uma sociedade.

Assim a justica é teleoldgica. Para definir os direitos, é preciso saber qual é o télos
(palavra grega que significa proposito, finalidade ou objetivo) da pratica social. A justica é
honorifica. Compreender o télos de uma pratica ou discutir sobre ele, significa compreender ou
discutir as virtudes que ela deve honrar e recompensar. (SANDEL, 2014, p. 233).

Né&o obstante, os méritos dessa importante construcdo ideal e normativa de justica,
cumpre ressaltar que alguns aspectos da viséo etica de Aristdteles séo passiveis de criticas. A
perspectiva de justica ponderada na sociedade grega estava reservada unicamente para 0s
cidadédos gregos, 0 que tornava esse modelo restrito a uma pequena parcela da sociedade,
excluindo escravos, estrangeiros e mulheres do arcabouco civilizatorio.

Na ldade Antiga, para uma analise dicotbmica a sopesar o foro da justica, as

contribuicdes filosoficas da Grécia antiga, indicam a forga de um pragmatismo racional do qual
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muitos elementos foram absorvidos na contemporaneidade. Entretanto, o paradigma do justo
no mundo antigo nédo subscreve somente esta visao de justica. Outra forca civilizatoria também
possui seu impacto na Antiguidade, no que tange a produzir uma concepgéo de justica, trata-se
da sociedade hebraica que futuramente dara os contornos estruturais ao cristianismo.

O choque entre civilizacbes da Antiguidade, mudou significativamente o0s
parametros de todas as institui¢des sociais daquele momento até os dias atuais. Aqui a ilustracao
argumentativa parece correta, € o encontro entre Jerusalém e Atenas com bases civilizatéorios
completamente antagbnicas, mas que em determinado momento se entrelacam. Afirma Paolo
Prodi, (2005, p. 15): “O encontro ou embate entre a Biblia ¢ a sabedoria grega parece, mesmo
para um discurso sobre ordenamentos juridicos, um ponto de partida inevitavel que define, ao
longo de todos os séculos, a histéria das instituigdes ocidentais™.

A Antiguidade estabelece a existéncia de dois codigos que fomentam o pensamento
ideal do justo, o primeiro deles foi caracterizado no logos ou racionalismo pragmatico dos
gregos para construcdo de uma organizacao social e divisdo equitativa entre seus individuos. A
outra, trata-se ndo de uma abordagem filoséfica, mas de uma visdo e compreensdo teolégica
para fundamentar a dindmica social.

Como ja visto, a justica na concepc¢do grega é uma virtude humana, em especial
quando essa distribuicdo de bens e obrigacdes se estabelece dentro da esfera governamental de
poder exercido na polis, ou seja, a praxis da justica se concretiza pela racionalidade e virtude
dos individuos.

A exemplo de Israel, a justica € subtraida ao Poder e recolocada na esfera do
sagrado: com a ideia do Pacto, da Alianca, que o envolve em primeira pessoa, lahvé torna-se
diretamente o garante da justica na esfera social e politica. Em Israel, a justica é deslocada da
esfera politica para ser transposta a esfera teoldégica em dependéncia direta de Deus. Assim, ao
contrario do que se pensa, a santidade e transcendéncia de Deus ndo conduz a uma sacralizacédo
do direito, mas a uma dialética entre a ordem de lahvé e a ordem natural do mundo, Deus
dessacraliza as instituigdes e reduz o direito a seu valor relativo e pragmético (PRODI, 2005, p.
18).

Desse cendrio, novas perspectivas da organizacgéo social e do ideal do justo, quanto
a sua fundamentacdo sdo implementados. Na visdo grega a justica estava coligada a ideia de
virtude e honra, mas no contexto hebraico, com o deslocamento da justica para o campo
teoldgico, a ideia do justo entrelaca o elemento da culpa como um significado importante para
0 conceito de justica.

Essa subtragdo da esfera politica estabelece a separacéo da ideia de pecado, como
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culpa no que concerne a Deus, do conceito de infragdo como violagdo da lei positiva. Na antiga
polis, a comunidade se coloca diante do individuo na totalidade do qual ele sabe que é apenas
parte, destinada a desaparecer; o caminho da salvacdo iniciado por Israel abre a estrada para o
nascimento do individuo ocidental; o problema da culpa, e da justificacdo, da peniténcia, de um
forum Dei separado da justica humana é um elemento de sustentagdo do dualismo que permite
o crescimento do individuo (PRODI, 2005, p. 20).

Em termos préaticos, para 0s gregos a justica era concebida na polis, ou seja, uma
instituicdo social humana para corrigir as desigualdades prementes daquele contexto. N&o
obstante, a elevacdo da justica para o campo teoldgico, com o advento da mensagem cristd, a
justificacdo se institucionaliza na estrutura social, ndo permanecendo mais no espaco
indeterminado da profecia, mas torna-se a ecclesia ou assembleia, o lugar por natureza
alternativo ao poder politico.

E nesse contexto, que nasce a dicotomia que perdura até hoje, cria-se, portanto, dois
foros para a aplicacdo da justica, onde politica e ecclesia, serdo fontes primarias do ideal do
justo. A igreja, como instituicdo social, submerge no campo social da antiguidade como um
Poder que serd multiplicado na Era Medieval, esgotando a fonte pluralista da ideia de direito e
justica. Essa marca principioldgica do dualismo fica evidente na mensagem do Evangelho de

Mateus 18; 18-19:

“Digo-lhes a verdade: Tudo o que vocés ligarem na terra tera sido ligado no céu, e
tudo que vocés desligarem na terra tera cido desligado no céu. Também lhes digo que
se dois de vocés concordarem na terra em qualquer assunto sobre o qual pedirem, isso
serd feito por meio Pai que estas nos Céus” ( MATEUS 18: 18-19).

A fonte da Justica na relacdo dicotdmica entre céu e terra (polis e ecclesia) institui
uma demarcacdo racional de matriz filoséfica grega e outra teolégica de cunho judaico/cristéo.
Na proxima fase historica, os romanos e toda sua concepc¢ao universal de valores, bem como a
expansao do cristianismo, serdo introduzidos para a formulagéo da justica no periodo Medieval.

Da primeira quadra histérica analisada, tem-se a Justica como uma nocao ética,
portanto, ndo um contetido descritivo da realidade, mas sobretudo uma constru¢do normativa

de um dever/ser, ou seja, a Justica se pauta por um conceito ideal.
1.1.2 Justica na Idade Média
Em “Uma Teoria da Justi¢ca” de John Rawls, os elementos desenvolvidos na ideia

de justica medieval, sdo apartados, tendo em vista que o0 autor subscreve seu pensamento

pautado em concepgdes, racionais e iluministas, caracteristicas opostas a Idade Medieval.
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Entretanto, em Santo Tomas de Aquino, apesar de ser um dos pilares do medievo, ja extrai do
universo teoldgico da época, contribuicBes racionais que vao influenciar profundamente o
pensamento moderno, fundamental para construcéo da teoria rawlsiana.

Para a continuacdo da compreensdo do valor do justo, ao adentrar o periodo
histérico conhecido como Idade Média, percebe-se a observancia regressiva de alguns
importantes institutos que caracterizaram a sociedade romana. Essa digressdo pauta-se,
principalmente, pelo fato da Era Medieval ser marcada por uma caracteristica denominada
respublica christiana, uma juncdo entre o poder temporal dos homens e o poder espiritual do
divino.

O primeiro instituto do qual a sociedade romana da antiguidade tem um
protagonismo singular é a criacdo do chamado ius, o direito foi instituido para tornar-se um
mecanismo autbnomo de solucao de conflitos, porém com elementos distintos daqueles que séo
utilizados na atualidade.

Diferentemente da sociedade grega, que priorizava um saber filosofico sobre o
verniz da sabedoria, a sociedade romana, em sua esséncia, cultivava o valor da justica em um
sentido préatico. O que se aplicava para 0s gregos na polis para os romanos era fomentado na
Urbs, visto como um status civitatis ou a cidadania, sendo o aspecto dominante da vida do
individuo, cujo valor subsiste plenamente enquanto elo de uma vivéncia coletiva, integrado na
civitas (REALE, 2005, p. 628).

As chamadas civitas resultaram de diferentes grupos familiares, as chamadas gens,
razao pela qual sempre se concederam privilégios especiais aos membros das familias patricias
compostas por membros dos fundadores de Roma (DALLARI, 2003, p. 63). Diante do contexto
social de Roma, nota-se uma assimetria entre o povo, na qual o direito € concebido para
harmonizar as relacdes entre esses individuos.

A nocao de res publica como manifestacdo da justica para os romanos definiram a
nova maneira de organizacdo de poder ap6s o afastamento e exclusdo dos reis, tendo, como

objetivo, apontar a ideia de coisa publica, coisa do povo e bem comum.

Foi Cicero sobretudo quem definiu conceptualmente o significado de res publica, ao
demonstrar que por povo se ha de entender "“non omnis hominum coetus quogquo modo
congregatus, sed coetus moltitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus"
(De Republica, 1, 25). Ao acentuar como elementos distintivos da Republica o
interesse comum e, principalmente, a conformidade com uma lei comum, o Unico
direito pelo qual uma comunidade afirma a sua justica (BOBBIO, 2018. p.1108).

E importante sopesar que, assim como na sociedade grega, os romanos também
fazem uma divis&o de justo por natureza e justo por lei ou convencéo. Cicero afirma que a Lex,

traducdo de uma justica por uma convencéo, é expressdo de uma ratio naturalis.
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Assim, em Roma tem-se uma concepc¢édo de direito natural ou justo por natureza
como conjunto de principios primordiais que refletem o agir do homem enquanto homem,
portanto ndo existe uma distin¢do entre jus naturale e jus gentium, reafirmando a teoria
tripartida de Cicero no qual o jus civile voltado a comunidade, corresponde ao direito positivo
e 0 jus gentium ou jus naturale corresponde ao direito natural, estabelecendo um razdo universal
(REALE, 2005. p. 629-630).

Esta visdo de justica promove a criagdo de estruturas governamentais, o senado®,
0s jurisconsultos, os magistrados, a ideia de Rei como a figura de um julgador e o praetor com
a funcéo especifica de administrar a justica serdo fundamentais para influenciar a concepg¢éo de
uma instituicdo central dentro do periodo medieval, a Igreja tomard as formas do Estado
Romano e promovera uma centralidade axiologica em todos os regramentos da vida social.

Portanto, em Roma institui-se o direito como técnica autbnoma de solucédo de
conflitos, criando como corolario desse mecanismo pratico, instituicbes dentro da sociedade
romana que potencializaram a dindmica e o crescimento do estado romano.

Ao sintetizar o ideal de justo sob o crivo das instituicdes romanas, que subsidiam
as categorias estruturais da sociedade medieval, passamos a analisar os principais componentes
institucionais da Era Medieval e como tais elementos foram seminais para a concretizacdo da
justica naquele periodo.

Trés elementos possuem um impacto significativo no medievo, que tem como lapso
temporal aproximadamente 1.000 anos. Esse contexto da humanidade moldou e influenciou o
mundo até hoje, ndo obstante, a classificacdo histérica imputar esse retrato da humanidade
como idade das trevas, tendo em vista a extrema instabilidade e heterogeneidade politica,
econbmica e social. Assim, a expansdo do cristianismo e a queda de Roma, as invasdes dos
barbaros e o sistema feudal como modo de producdo sdo elementos incontornaveis desse
momento historico.

O alvo estabelecido pelo proprio Cristo nos evangelhos, implica aos seguidores

dessa nova religidio “ir e levar a mensagem”®, traduzindo assim, uma aspiracdo universal do

% O senatus consultus tem outra historia. Inicialmente, tratava-se apenas de uma opinido do senado a respeito de
matéria determinada. Representava moralmente a autoridade dos patriarcas (auctoritas patrum), e nao tinha o
mesmo caréter da lei. E com a decadéncia das formas republicanas de deliberagio, a partir do principado, que o
senado-consulto converte-se em fonte normativa. H4 um progressivo centralismo e das assembleias o poder passa
ao Senado. No final da Republica e inicio do principado, o senado-consulto havia sido interpretativo e sugestivo
para os pretores (sugestdo de exercicio de seu poder e criacdo e editos). Sob Adriano (117 — 138 d. C.) a fungao
normativa do Senado é reconhecida (LOPES, 2011, p. 44)

6 Marcos 16:14-16: ' Finalmente apareceu aos onze, estando eles assentados juntamente, e langou lhes em rosto a
sua incredulidade e dureza de coragdo, por nao haverem crido nos que o tinham visto ja ressuscitado; '* E disse-
lhes: ide por todo o mundo, pregai o evangelho a toda criatura; '* Quem crer e for batizado sera salvo; mas quem
ndo crer serd condenado.
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cristianismo. N4o se trata de um modo espiritual de vida circunscrito a um Gnico povo ou nagéo,
0 cristianismo pressup8e uma dindmica extra muros.

Difundido dentro judaismo, ou seja, de outro espectro religioso, o cristianismo traz
uma nova fragréncia de esperanca aos individuos em uma sociedade cativa no interior de seu
préprio territorio, uma vez que o Império Romano, exercia sua pax romana por toda extensao
territorial daquele terco geografico. Com a adesdo macica da populacdo as boas novas do
cristianismo e 0 rompimento dessa mensagem para 0s considerados gentios, o Império Romano,
em um primeiro momento, firmou uma severa perseguicao a esta nova comunidade.

Entretanto, a igreja primitiva, tornava-se um robusto empreendimento social, pois
pelo seu Vviés universal, tinha uma verdadeira unidade de propdsitos, e a divisao dessas tarefas
era delimitada por uma forte nocéo de igualdade entre seus membros’, tal perspectiva, ndo era
concretizada pelo Estado Romano, pois ja ndo tinha sua unidade politica-administrativa como
em outrora.

Nesse cenario, com o exponencial aumento da comunidade cristd e a profunda
instabilidade do Império Romano, que na Batalha da Ponte de Milvia, o Imperador Constantino
em 312 d.C, obteve uma visdo espiritual que mudou radicalmente as estruturas sociais daquele

periodo.

Como tal, tornara-se uma forca estabilizadora e atraiu o imperador Constantino, que
se converteu apo6s a batalha da ponte Milvio, em 312, e legalizou o cristianismo no
ano seguinte. Os cristdos agora podiam ter propriedades, realizar livremente seus
cultos e dar uma clara contribuicdo a vida publica. Embora o paganismo ainda
florescesse por mais dois séculos, o cristianismo tornou-se a religido oficial do
Império e comegou a ganhar novos conversos, que entravam para a Igreja em busca
de melhorias materiais. Tendo surgido como uma seita perseguida, implorando
tolerancia, a Igreja logo passaria a exigir obediéncia a suas leis (ARMSTRONG, 2008,
p. 151)

No Edito de Mildo em 313 d.C, a religi&o que em outro momento era motivo de
sangrentas perseguicdes, agora por forca imperial passa ser admitida, sendo o proprio
Imperador um fiel converso®. Posteriormente, Teoddsio |, decretou o Edito de Tessal6nica em
380 d.C, instituindo o cristianismo como religido oficial do Estado Romano.

Desta maneira, consagra-se a juncao entre Estado Romano e uma religido oficial,
Erico Tadeu Xavier (2022, p. 57):

Em 28 de fevereiro de 380, na cidade de Tessalénica, Teodo6sio promulgou um edito
destinado a toda a populagdo do Império, afirmando: “Todos os povos devem aderir-

7 Atos 2: 44-46: 44 Todos os fiéis viviam unidos e tinham tudo em comum; 45 Vendiam as suas propriedades e os
seus bens, e dividiam-nos por todos, segundo a necessidade de cada um; 46 Unidos de coragdo frequentavam todos
os dias o templo. Partiam o pao nas casas e tomavam a comida com alegria e singeleza de coragao.

8 Em 313, Constantino e Licinio emitiram o Edito de Mildo, pelo qual garantiam a liberdade religiosa no império
a quaisquer cultos que os homens desejassem. Com isso, a igreja cristd “passou de perseguida a privilegiada”
(KENETH, STEPHEN, RANDY, 2003, p. 38).
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se a fé transmitida aos romanos pelo apéstolo Pedro e professada pelo pontifice
Damaso e o hispo Pedro de Alexandria, quer dizer, reconhecer a Santa Trindade do
Pai, do Filho e do Espirito Santo” (DEIROS, 2005, p. 84). A Igreja Catolica passou,
entdo, a ser a religido oficial do Cristianismo. Souza (2005, p. 291) esclarece que a
autoridade da Igreja foi dada ao Papa, sendo reconhecidos “direitos e prerrogativas da
Santa Sé” ao mesmo através do Edito de Tessalonica Cunctos Populos. O termo
“catolico” significa “universal” e foi usado por Santo Inécio, na sua epistola a
Esmirna, em 170 d.C. (CAIRNS, 1995).

O que se estabelece nesse momento € o aperfeicoamento daquilo que submergiu na
antiguidade com os Hebreus, ou seja, o foro que anteriormente foi cindido em dois, com a
justica elevada ao patamar divino e sua aplicacdo regida e delegada na imanéncia pela igreja,
agora funde-se integralmente com a estrutura da justica humana e essa composi¢ao passa a

proporcionar um impacto relevante na concepcao do ideal do justo.

“E nesse quadro em particular que se desenvolve entre os Padres da Igreja, desde o
segundo século, a doutrina relativa a Cristo como sumo legislador e a relativa a
existencia de uma lei divina coincide com a lei natural”. O apelo a uma justiga superior
as leis escritas ndo permanece abstrato, mas comeca a se concretizar numa série de
principios: a pessoa humana, a propriedade, a fides etc. Isso leva, portanto, a um
processo de juridicizacéo das normas de comportamento de comunidade cristd e a um
processo de fundagéo ética do direito nunca antes conhecido. (PRODI, 2005, p. 25).

No inicio da Idade Média, o papel da Igreja como formuladora de uma nova ética
institucional é de suma importancia para a compreensdo do ideal de justica, sendo que, os fins
ultimos de cada individuo, sintetizou-se em um Unico objetivo, qual seja, a busca pela salvacao
da alma. Portanto, o ideal de justo, necessariamente tem como fonte superior, o fundamento
teoldgico.

Destaca-se aqui 0 mais importante membro da Patristica, Santo Agostinho,
desenvolve em sua obra “A Cidade de Deus”, o principal tratado politico-filosofico da sua
época. Na referida obra o individuo € ao mesmo tempo, um cidaddo de duas comunidades
diferentes e sua busca fundamental e seu objetivo primordial ndo é a cidadania na sociedade
dos homens, mas a salvacdo no reino de Deus.

Na primeira parte, Santo Agostinho rechaca a pessoa que prioriza o culto dos deuses
para garantir a felicidade temporal ou a felicidade eterna. Em seguida, apresenta as duas
Cidades antagonistas alicercadas por dois amores: 0 amor por si, até o desprezo por Deus, que
constituiu a cidade terrestre e o amor por Deus até o desprezo por si, que sedimentou cidade
celeste.

Sendo tantos e tdo grandes os povos disseminados por todo o orbe da terra, tdo
diversos em ritos e em costumes e tdo variados em lingua, em armas e em roupas, ndo
formam sendo dois géneros de sociedade humana, que, conformando-nos com nossas
Escrituras, podemos chamar de duas cidades. Uma delas é a dos homens que querem
viver segundo a carne, a outra, a dos que querem viver segundo 0 espirito
(AGOSTINHO, 2010, p. 67).
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A dimensdo de justica, ou seja, a ideia de distribuicdo de bens em uma sociedade e
a garantia do modo excelente da vida humana para a busca de determinado fim, ndo parece
ganhar contornos dualisticos entre mythos e logos, a balanca pende fortemente para a concepgéo
teoldgica da vida humana em sociedade. Na sociedade medieval a natureza e 0 universo
apresentam-se como categorias pseudo-cientificas calcadas em uma concepcdo fortemente

mistica.

Por outro lado, os homens da Idade Média entram em contato com a realidade fisica
por intermédio de abstragdes misticas e pseudo-cientificas. Para eles, a natureza séo
0s quatro elementos que compdem o universo e 0 homem, e este Gltimo é visto como
um universo em miniatura, um microcosmos. Como explica o Elucidarium; o homem
corporal é feito de quatro elementos, "e por isso é que é chamado de microcosmos,
quer dizer, mundo em reducdo. Com efeito, ele é composto de terra: a carne, de agua:
0 sangue, de ar: a respiracéo, de fogo: o calor”. Dos mais eruditos aos mais ignorantes,
uma mesma visdo do universo se vai degradando. Esta cristianiza¢do mais ou menos
calcada em velhos simbolos e mitos pagdos, personificava as forcas da natureza
numa estranha cosmografia: os quatro rios do Paraiso, os quatro ventos das
inumeraveis rosasdos-ventos dos manuscritos, & semelhanca dos quatro
elementos, interpGem sua imagem entre as realidades naturais e a sensibilidade
humana. Como se verd, sera preciso um longo caminho aos homens da ldade
Média para que encontrcm, para além do simbolismo, a realidade fisica do
mundo em que vivem (LE GOFF, 2005 p. 131-132). (Grifos nossos).

Inobstante a queda de Roma em 476 d.C. a estrutura eclesiastica foi mantida com
base nos termos organizacionais do Império, porém as invasdes barbaras e 0 modo de producédo
feudal deram a esse periodo uma instabilidade institucional e pluralidade multifacetada de
ordens.

As invasdes barbaras®, oriundas de varias partes da Europa, que incluiam germanos,
eslavos, godos etc., introduziram novos costumes e estimularam as regides invadidas a se
afirmarem como unidades politicas independentes. (DALLARI, 2003, p. 68). Percebe-se que
nesse contexto a ordem na Idade Medieval era fundamentalmente precaria, formou-se uma
confusa delimitacdo fronteirica e territorial com padrbes de governos instaveis, influenciando
decisivamente 0 modo de producdo e subsisténcia daquele periodo.

A organizagdo feudal se desenvolveu em virtude da profunda crise social e politica
do momento historico, devido as invasGes barbaras e uma constante situacdo de guerra a
propriedade e posse da terra tornou-se primordial para 0 meio de subsisténcia e economia da

época. Institutos como a vassalagem, beneficio e imunidade cristalizaram o modo de vida

% As invasdes barbaras constituiram um dos elementos essenciais da crise do século 3°. Os imperadores gauleses e
ilirios do fim daquele século afastaram o perigo por um tempo. Mas - para ficar apenas na parte ocidental do
império - o grande reide dos Alamanos, Francos e outros povos germanicos que em 276 devastou a Galia, a
Espanha e a Italia do norte prefigurou a grande incursdo do século 5°. Deixou as chagas mal cicatrizadas - campos
destruidos, cidades arruinadas -, precipitou a evolucdo econdmica - declinio da agricultura, recuo urbano -, a
retragdo demografica e as transformagoes sociais (LE GOFF, 2005, p. 21).
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daquele periodo, marcado pela total falta de mobilidade social, sendo integralmente uma
sociedade estamental fundamentada pelas bases paulinas, que sintetiza a sociedade como um
corpo®? e, portanto, cada individuo tem suas obrigagdes pré-determinadas por um poder divino.

Da Alta Idade Média, a justica passa a ter uma nova dinamica na sua
fundamentacdo. Essencialmente, a razdo passa a dialogar com a visdo dogmatica da religido e

na visdo de Santo Tomas de Aquino, promovera e influenciara o novo ideal do justo.

O elemento mais alto da Filosofia juridico-moral tomista é a lex aterna, expressao
mesma da razéo divina, inseparavel dela que governa todo o universo, com o fim ao
qual o universo tende. A idéia de lex aeterna ndo deve ser confundida com a de lex
divina ou revelada, a qual é uma expressdo da primeira, a mais lata forma de
“participacdo” aos homens porque dada por Deus, como exemplo das Sagradas
Escrituras. A lei divina, enquanto lei revelada, é pois, uma expressdo da lei eterna,
ndo se confundindo nem identificando com ela. A lei divina, de certa forma, é lei
positiva, porque € lei posta, tornada explicita por Deus para o conhecimento dos
homens, incapazes de determinar por si mesmos todos os principios da vida préatica
(REALE, 2005, p. 638).

A lex naturalis € um participatio, uma participacdo do homem a lex aterna, na
medida e em virtude da razdo humana. Como ser criado, 0 homem participa das determinacfes
do Criador e, enquanto essa participacdo se realiza, nds temos a lex naturalis. O homem pode
ser capaz do conhecimento do que deve fazer, em virtude de algo que é natural a ele, que é sua
racionalidade, a qual o torna participe da obra da criacdo, embora a lex aterna ndo possa ser
conhecida em si mesma. A lex naturalis € uma derivacdo da lex aeterna, através da forca da
razdo. (REALE, 2005, p. 639).

Afirma-se, ndo obstante, ao periodo medieval, que nesse momento inicia-se um
retomada a uma ordem racional, apesar do protagonismo espiritual no que se refere a
fundamentacéo do justo.

A doutrina da justica de Santo Tomas de Aquino tem como inspiracao as li¢ces de
Aristoteles, que concebe a justica como lesbost?, ou seja, analisar a situagéo pelo caso concreto.
Assim, surge a classificacdo de Aristételes: a justica comutativa que é aquela que preside as
trocas, porquanto se presume que, na compra e venda o valor da coisa adquirida corresponda
ao preco pago e a justica distributiva que é aquela que manda tratar desigualmente os desiguais,
na medida em que desigualem, dando se a cada um o que é seu. (REALE, 2005, p. 641).

Ainda que a postulacéo da fé e o controle da Igreja detenham a dindmica social e

toda sua cognicdo comportamental, a ideia de uma justica legal, baseada em termos da vontade

101 Corintios 12:27: 27 - Ora, vocés sdo o corpo de Cristo, e cada um de vocés, individualmente, ¢ membro desse
corpo.

11 Aristoteles compara o oficio do juiz, na equidade, aquele de quem julga conforme a Régua de Lesbos. Nessa ilha
do mundo grego, os construtores se valiam de uma régua flexivel, que se adaptava a forma das pedras, sem ser
rigida. Também a equidade demanda do jurista uma flexibilidade (MASCARO, 2022, p. 132-133).
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humana, comeca a despontar no horizonte humano.

O Tomismo incorpora o tripé conceitual de justica, elaborando a pressima da justica
legal ou justica social. A justica distributiva esclarece-nos sobre aquilo que o todo
deve as partes, entretanto uma nova reflexdo é formulada. Para S0 Tomés de Aquino
0 que é que determina o dever dos individuos para com o todo, a sociedade? Desse
questionamento, cria-se 0 pressuposto de justica social, que traca o caminho das
obrigacdes e dos deveres das partes com o todo. Essa obrigacfes sdo determinadas
pelas leis tendo como centro do poder o ente legislador (REALE, 2005, p. 642).

N&o obstante, o pensamento Tomista, contemporizar-se a Idade Média, que
subordina o logos ao mythos para delimitar uma concepcdo unitaria de justica, 0 novo
paradigma racional de justica social de Santo Tomas de Aquino entreabre novamente a justica
para uma compreensao bilateral e dualistica no que diz respeito a sua fonte.

A ideia proclamada de justica legal ou social reverbera sua aplicacdo por meio de
lei e isso serd uma das configuracdes que ira sedimentar a criacdo do Estado Moderno e a

superacédo da visdo do justo na Era medieval.

1.1.3 Justica na Modernidade

O alicerce do periodo conhecido como Modernidade, em sua estruturacéo,
permanece sob 0 manto ideoldgico do periodo medieval. Com a queda de Constantinopla 1453
d.C, e consequentemente o fim do Império Bizantino!2, marca-se o inicio de um momento
histérico, no qual, o ideal de justica é tangenciado por trés elementos, a subjetividade do
individuo, o Estado como poder personificado e a génesis do capitalismo, um novo modo de
producdo de massa, baseado na troca de mercadorias e 0 acimulo por pressuposto.

Importantes eventos estdo correlacionados com os elementos mencionados, o
Renascimento como expressdo da emancipacdo racional do ser humano, cria uma nova
perspectiva para a compreensao do individuo. Nessa esteira, diante de uma sociedade cindida
por diversas ordens, advindas da pulverizacdo da propriedade da terra no mundo medieval, cria-

se 0 Estado Moderno para delimitar espacos e fronteiras que caracterizam uma unidade politica.

Com efeito, o sistema feudal, compreendendo uma estrura social de pequenos
produtores individuais, constituidas de unidades familiares voltadas para a produgéo
de subsisténcia, ampliou 0 nimero de proprietarios, tanto dos latifundiarios quanto
dos que adquiriram os dominios de areas menores. Os senhores feudais, por seu lado,
ja ndo toleravam as exigéncias de monarcas aventureiros e de circunstancia, que
impunham uma subtracéo indiscriminada e mantinham um estado de guerra constante
que sé causavam prejuizo a vida econdmica e social (DALLARI, 2003, p. 70).

12 Em 1453, os turcos otomanos conquistaram a capital cristd Constantinopla e destruiram o Império de Bizancio.
Dai em diante, os cristdos da Russia preservariam as tradi¢cdes e a espiritualidade desenvolvidas pelos gregos
(ARMSTRONG, 2008, p.342)
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Baseando-se no mesmo questionamento sobre a finalidade da sociedade e a
distribuicdo de bens e tarefas entre seus individuos € que se consegue analisar o ideal de justica
de determinada época. Sobre esses dois elementos observados, pondera-se que ja existem
caracteristicas caras para contemporaneidade, é comum, atualmente, a dindmica persuasiva da
sociedade em garantir direitos que protejam, em Ultima instancia, a subjetividade dos seres
humanos, ideia essa, prefigurada pela dignidade da pessoa humana.

Ao contrario, o Estado Moderno, lanca as bases dos elementos essenciais que
compdem sua caracteristica na atualidade, soberania, territério, povo e finalidade entram na
gramatica politica, e influenciam profundamente o ideal de justo para o tempo presente. Nessa
analise historica € importante mencionar aqui, como a ideia de justica esta presente na criacdo
do Estado, que possui como um de seus elementos primordiais a finalidade de sua constituicéo.

Tomando como licdo, a ideia aristotélica do télos para medir o ideal de justo, na
modernidade o Estado Moderno arregimenta o elemento teleoldgico em escalas

proporcionalmente maiores.

Com Groppali surge a afirmacdo de um quarto elemento, que é a finalidade,
parecendo-lhe 6bivio, em primeiro lugar, que pessoas s6 se integram numa ordem e
vivem sob um poder, em funcdo de um fim a atingir; em segundo lugar, o Estado
sendo dotado de ordem prépria e poder também proprio, é evidente que devera ter
uma finalidade peculiar, que justifique sua existéncia (DALLARI, 2003, p. 72).

E relevante, ressaltar a ideia de finalidade do Estado, tendo em vista a
fundamentacdo de sua existéncia. Para essa justificativa, com a elevacdo do homem
renascentista ao campo da razéo, o Estado tem a sua criacdo justificada por uma ordem logica
instituida como contrato social.

Para esta pesquisa a ideia de contrato social sera de extrema importancia, sendo
objeto de capitulo especifico dado sua relevancia. Neste momento, sera dado somente um
enfoque histdrico desse instituto cognitivo.

Feito o recorte, reputa-se que o Renascimento busca despertar um novo mundo de
valores, enguanto na Idade Média, o sistema ético esta subordinado a uma ideia transcendente,
0 homem renascentista procura explicar o mundo humano tdo somente segundo as exigéncias
do homem. O ser humano é colocado no centro do universo e passa a indagar a origem daquilo
que o cerca. (REALE, 2005, p. 644).

E por isso que surge, desde logo, idéia de contrato. O contratualismo é a alavanca
do Direito na época moderna. Porque existe sociedade? Porque os homens concordam em viver
em comum. Porque existe Direito? O Direito existe, respondem os jusnaturalistas, porque 0s

homens pactuaram viver segundo regras delimitadoras dos arbitros. (REALE, 2005, p. 645).
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Importantes pensadores da modernidade construiram o conceito de contrato social.
Para (HOBBES, 2010), o contratualismo detém uma premissa pessimista do homem em estado
de natureza®®. De outra parte, (ROSSEAU, 2005) tem uma visdo oposta, ou seja, em estado
natural o homem é bom, uma natureza otimista para a formulagéo do contrato social*.

A concepcdo hobbesiana do contrato social foi impactante para o surgimento do
Absolutismo, uma forma de poder que delimitou os paradigmas da justica naquele periodo. Em
uma sociedade baseada na inseguranca total, fez-se imputar ao Soberano a garantia de protecéo
ao individuo. Assim, Vladimir Saflate (2019, p. 43), afirma: “Esse contrato ¢ concebido de
maneira perfeitamente individualista. Todos os vinculos e todas as comunidades s&o
dissolvidos. Individuos se encontram no medo, até que brilhe a luz do entendimento, criando
um consenso dirigido a submissdo geral e incondicional a poténcia suprema.”

Na modernidade a observancia dos fins Gltimos dos seres humanos passa a sair da
esfera transcendental para o campo da razdo humana. A dualidade mythos e logos ganha um
novo capitulo. Por quase mil anos, os valores insculpidos no plano transcendental, influenciou
o ideal do justo, bem como todas suas institui¢ces responsaveis pela divisao dos bens no interior
da sociedade medieval.

N&o obstante, o mythos ter sobressaido no periodo medieval, Santo Tomas de
Aquino, de forma embrionéria, formula uma sistematizacéo que traz a razdo humana para criar
uma teoria da justica. O logos, esta na raiz do pensamento moderno e isso evidencia-se pela
centralidade do ser humano neste momento historico, modificando novamente o péndulo da
dicotomia entre fé e razdo na leitura sobre a justica.

A ideia do mythos ndo se torna superada no contexto da modernidade, o que
acontece é um novo e poderoso modo de compreender e praticar atos da vida em comunidade,
especialmente no que cabe a fé cristd, que por meio dos poderes papais, conjugados ao sistema
governamental vigente, tornou-se nocivo aos olhos de uma sociedade despertada pelos ditames
do intelecto humano.

Em 31 de outubro de 1517, apds um periodo de profunda reflexdo, o monge da
ordem agostiniana, Martinho Lutero, crava as Noventa e Cinco teses na porta da catedral do
castelo de Wittemberg na Alemanha, provocando uma ruptura gigantesca para a
homogeneidade da religido crista.

13 0 homem ¢ um ser mal por natureza, somente preocupado com 0s proprios interesses, e sem cuidados pelos
interesses alheios, tendo se decidido viver em sociedade ao perceber que a violéncia era causadora de maiores
danos. A sociedade ter-se-ia se originado da limitagao reciproca dos egoismos.

4 0 homem natural ¢ bom e a sociedade o corrompeu, sendo necessario liberta-lo do contrato de sujeigiio e de
privilégios, para estabelecer um contrato social legitimo, conforme a razao.
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Para além de frutos puramente espirituais, o pensamento de Lutero tem
repercussdes impactantes na vida civil e politica do periodo moderno. A emancipacgéo do ser
humano, de certa maneira, casa-se com a reforma protestante e os seus reflexos na sociedade, a
doutrina de Lutero reverbera na educagdo e igualdade dos individuos, pois a solla scriptura,
potencializa uma revolucdo cultural, sendo a Biblia de Gutemberg o primeiro livro impresso da
historia, difundindo o conhecimento, ndo de forma vertical, mas um parametro horizontal de
igualdade entre os membros da comunidade.

Na Era medieval o foro determinante da justica foi incorporado na figura da igreja
pelo Estado. Na reforma, varios sermdes e debates foram realizados para propagar a idéia de

Lutero, em especial um, entitulado “Duas espécies de justica”:

Aqui ele afasta-se decididamente da ideia patristica da justificagdo como um processo
gradativo de erradicagdo dos pecados do fiel. Em vez disso, vé a justificagdo como
uma consequéncia imediata da fides apprehensiva — de “uma fé apreende e apropria”,
capacitando inesperadamente o pecador a captar por si mesmo a justica de Cristo, de
modo a torna-se “uno com Cristo, tendo a mesma justica que Ele” (SKINNER, 1996,
p. 290).

A doutrina de Lutero é baseada na theologia crucis, ou seja, ele é cristocéntrico,
sendo a salvacao alcancada somente pela fide em Cristo, sem intermediarios. Se o fim Gltimo
da vida humana, pelo menos naquele periodo, era a salvacdo da alma, a obra de Lutero promove
uma modificacdo completa na vida social e politica. O foro espiritual e secular, vetorizados por
Igreja e Estado por determinado tempo, ganha diferentes aspectos ha modernidade.

A teoldgia de Lutero trouxe duas implicacdes para o ideal de justica e 0 pensamento
social e politico da época. Ele assume um compromisso claro de repudiar a ideia segundo a qual
a lgreja possui poderes de jurisdicao, e por isso detém autoridade para dirigir e regular a vida
cristd, pois como por meio da fé em Cristo o ser humano alcanca a salvagéo, ndo existe mais a
figura intermediaria da Igreja para modular comportamentos ao seu bel-prazer e conveniéncia.
Assim, a antiga visdo da ecclesia como foro da jurisdicdo humana € reduzida a uma
congregacdo de fé ou congregatio fidelium, onde todos sdo igualmente espirituais,
desparecendo com a antiga falsa dicotomia fomentada pela Igreja de Roma (SKINNER, 1996,
p. 292).

Lutero admite ainda a ideia de dois reinos, entretanto, o reformador estabelece a
premissa de uma Autoridade temporal distinta da jurisdicao da Igreja, afastando a pretenséo das
autoridades eclesiasticas. Fundamenta Lutero nas proposic¢Ges paulinas a defender uma justica
secular, pois segundo ele: “Toda a alma se sujeita a autoridade do governante, pois nao ha
autoridade que nao provenha de Deus” (SKINNER, 1996, p. 298).

Embora, a distin¢do entre os dois espectros de justica tenha sido um destaque da
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teoldgia de Lutero e sua repercussdo no contexto social e politico da época, o tema ainda foi
objeto de muita controvérsia na Europa da Idade Moderna. O historiador alemédo Ernst
Kantorowicz,'® debrucado sobre as discussdes juridicas da Iglaterra do Século XVI,
desenvolveu sua teoria dos Dois corpos dos reis, segundo uma doutrina aceita por todos, o rei
possuia um corpo natural, como qualquer outro homem e, além disso, um "corpo mistico”,

invisivel e imortal, incapaz de qualquer imperfeicdo (KANTOROWICZ, 1993, p. 1).

O principio dos juristas da era Tudor, entretanto, definitivamente se agarrava a
linguagem paulina e seu desenvolvimento ulterior: a passagem do corpus Christi
paulino para o corpus ecclesiae mysticum medieval, e dai para o corpus reipublicae
mysticum que era igualado ao corpus morale et politicum da republica, até que,
finalmente (ainda que confundido pela no¢do de Dignitas), surgiu o slogan dizendo
que todo abade era “um corpo mistico” ou um “corpo politico” e que,
consequentemente, o rei também era, ou tinha, um corpo politico que “nunca morria”.
N&o obstante, portanto, certas similaridades com conceitos pagaos desvinculados, 0s
dois corpos do rei constituem uma ramificacdo do pensamento teoldgico cristdo e,
consequentemente, permanecem como marco da teologia politica cristd (MASCARO,
2022, p. 206).

Dessa atribuicdo dualistica, para subscrever o ideal de justica a ser aplicado e
compreendido, implicou no contexto inglés uma série de questdes juridicas quanto a postura da

realeza perante seus suditos, bem como da sociedade com a figura do monarca.

(...) De suas paginas se eleva o espectro de um absolutismo exercido ndo por um
"Estado™ abstrato, como nos tempos modernos, ou por uma “Lei" abstrata, como na
Alta Idade Média, mas por uma ficgo fisiolégica abstrata que, no pensamento secular,
provavelmente ndo encontra paralelos. O fato de que o rei seja imortal porque
legalmente jamais pode morrer, ou que jamais esteja legalmente sujeito a idade, sdo
conhecidas propriedades da época. Mas ele vai mais longe que o esperado ao nos
afirmar que o rei "é ndo somente incapaz de fazer errado, mas até de. pensar errado:
ele jamais pode fazer uma coisa imprépria: nele ndo ha qualquer tolice ou fraqueza".
Além disso, o rei é invisivel e, conquanto ndo possa nunca julgar, a despeito de ser a
"Fonte da Justica”, possui, no entanto, ubiquidade legal: "Sua Majestade, aos olhos da
lei, esta sempre presente em todos 0s seus tribunais, embora ndo possa pessoalmente
distribuir justiga". O estado de "perfeicdo absoluta" sobre-humana a essa persona ficta
real é, por assim dizer, resultado de uma ficgdo no interior de uma ficgdo: é inseparavel
de um aspecto peculiar dos conceitos corporativos, a corporagdo individual. (...)
(KANTOROWICS, 1993, p. 18)

O advogado Edmund Plowden, atuante no periodo Tudor (1485-1603), investigou
e produziu um importante estudo que detalha de forma minuciosa o profundo debate da teoria
dos dois corpos do rei. Este estudo ficou conhecido como “Relatorios de Plowden”, que
retratam muito bem como o ideal de justica no periodo moderno ainda se amparava sobre as

nuances teoldgicas da época medieval.

15 Emst Hartwig Kantorowicz nasceu em Posen, na Alemanha, em 1895, e faleceu em Princeton, nos Estados
Unidos, em 1961. Em 1927, publicou seu primeiro livro, uma biografia de Frederico II, imperador da Sicilia. 0
perfil do biografado fez com que o livro fizesse sucesso nos circulos de direita da Alemanha as vésperas do
nazismo. Ja o autor, judeu, logo teria de refugiar-se nos Estados Unidos, onde dedicou os tltimos vinte anos de
sua vida a escrever os dois corpos do rei.
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Plowden contextualiza o caso e depois faz um recorte do relatorio extraido do
julgamento. A sintese do caso é: no ducado de Lancaster, reis lancastrianos haviam possuido
uma propriedade privada e ndo como propriedade da Coroa. No quarto ano do reinado da rainha
Elizabeth., Eduardo VI, o antecessor da rainha, havia feito, embora ainda sem idade para tal,
uma concessao de certas terras do ducado. A esse respeito, todos os advogados da Coroa,

reunidos na Escola de Direito de Serjeant, haviam acordado:

Que pelo Direito Comum nenhuma Lei que o Rei decrete enquanto Rei, sera
invalidada por sua menoridade. Pois o Rei tem em si dois Corpos, a saber, um Corpo
natural e um Corpo politico. Seu Corpo natural (se considerado em si mesmo) é um
Corpo mortal, sujeito a todas as Enfermidades que ocorrem por Natureza ou Acidente,
a Imbecilidade da Infancia ou da Velhice e a Defeitos similares que ocorrem aos
Corpos naturais das outras pessoas. Mas seu Corpo politico é um Corpo que ndo pode
ser visto ou tocado, composto de Politica e Governo, e constituido para a Condugao
do Povo e a Administracdo do bem-estar pablico, e esse Corpo é extremamente vazio
de Infancia e Velhice e de outros Defeitos e Imbecilidades naturais, a que o Corpo
natural esta sujeito, e, devido a esta Causa, 0 que 0 Rei faz em seu Corpo politico ndo
pode ser invalidado ou frustrado por qualquer Incapacidade em seu Corpo natural

(KANTOROWICZ, 1993, p. 18).

Desta maneira, a dualidade entre percepcBGes misticas e racionais ainda ditam a
maneira com a justica é concebida, sendo a modernidade em seu primeiro estagio tangenciada
por vislumbres medievais.

A ldade Média se revestia na ldgica crista e irradiava seus valores aos individuos e
corporacgdes daquele momento. Documentos histéricos para a ideia de justica, bem como o
direito como seu corolario, instituiram a usura como pratica condenavel aos olhos da sociedade.
A Magna Carta de 1215 d.C e o Direito Candnico sdo exemplos que sintonizam a préatica ao
pensamento da época.

J4 no final da Idade Media, com o renascimento comercial empurrado pelo
crescimento das cidades-Estados italianas, comeca embrionariamente a surgir uma logica de
acumulacdo de recursos, pois como sintetizam, Bartolo de Saxoferrato e Marsilio de Padua:
“nas cidades-republicas italianas a liberdade republicana ainda que nas méos de um governo de
signore unico trazia consigo a garantia da paz e tdo logo elas sdo governadas por um Unico
regente, rejubilam-se na paz, florescem na justica e desfrutam de abundancia e riqueza
(SKINNER, 1996, p. 86).

Dessa fagulha ideoldgica a modernidade encontra-se com os ditames da razéo
humana para construcéo de um modelo da vida em sociedade. A usura que por séculos foi tida
como pecado, com a nova leitura do protestantismo, passa ter um novo significado,
impulsionadas em especial por institui¢des historicas como comércio, trabalho e dinheiro.

A doutrina calvinista ndo acreditava na usura como um pecado, ao contrario, 0
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trabalho incansével e sua acumulacdo é um sinal da salvacdo da alma. Apesar de Lutero ter
argumentado contra uma ldgica de acumulacéo e riqueza da Igreja Catolica pelas praticas das
vendas de indulgéncias, a teologia de Calvino estabelece a doutrina da predeterminacdo que,
em linhas gerais, compreende que a salvagdo nao depende de méritos humanos, mas uma dadiva
concebida por Deus, assim, a identificagdo da pessoa eleita a salvacdo mostra-se na realidade
através do trabalho.

Cria-se dessa maneira uma visao ética do trabalho. De acordo com Michael Sandel
(2021, p. 58): “uma questdo impunha-se de imediato a cada fiel individualmente e relega a todos
0S outros interesses a segundo plano, serei eu um dos eleitos? E como eu poderei ter certeza
dessa eleicdo? A persisténcia e urgéncia dessa pergunta direcionaram calvinistas a certa versdo
ética do trabalho. Uma vez que todas as pessoas sdo chamadas por Deus a trabalhar em uma
vocacao, trabalhar com dedicacdo nesse chamado € sinal de salvagdo”.

Para Weber, dedicar-se ao trabalho e consumir pouco, produz o acimulo de riqueza
que alimenta o capitalismo. Mesmo quando as motivacdes religiosas originais esvaem-se, a
ética protestante do trabalho e do ascetismo proporciona a base cultural para o acumulo
capitalista (SANDEL, 2021, p. 58).

Sobre o retrato de uma sociedade que transita para um modelo racional, ainda
enraizado na ldgica transcendental, é que submerge o capitalismo como nova forma ou meio de
producdo. Os acimulos de riquezas nas cidade-Estados italianas, a valorizacdo dos aspectos
humanisticos, colocando o ser humano na centralidade das discussdes e a nova percepgao
religiosa oferecem um solo fértil para nascimento da burguesia, uma nova classe que tera papel
singular na ruptura do modelo absolutista moderno para o contemporaneo revolucionario.

A dindmica do ideal de justica, permeia novos elementos oriundos da vida social.
O modo excelente da vida humana na Idade Moderna passa a ter dimensdes diferentes até entdo,
o significado e a finalidade do bem comum sdo profundamente modificados, com a ideia de
Estado, sujeito e capital. Agora a ideia de justica ampara-se no arquétipo racional e vai ser
largamente orquestrado e pensado dentro da Gltima parte da ldade Moderna, conhecida como
lluminismo.

O Illuminismo tem como antagonista 0 Poder Absolutista da época. O Estado
concebido na modernidade passa a ser fortemente criticado pelas desiguais e assimétricas
relacfes com os individuos. Assim, os movimentos filosoficos dos seculos XVII e XVIII, com
Locke na Inglaterra, Voltaire, Rousseau e Montesquieu na Franca e Kant na Alemanha, dentre
outros, estabelecem o Iluminismo como a sobreposicdo da razdo humana sobre institutos
teologicos ou miticos (MASCARO, 2022, p. 208).
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Conforme afirma Alysson Mascaro (2022, p. 208), o lluminismo ndo é um
movimento unificado, de pensadores que tenham tido sempre premissas comuns. S&o, todos,
grandes modos abertos de pensar determinados problemas. O Iluminismo é composto por
pensadores que, muitas vezes, debatiam entre si sobre pontos fundamentais, mas apresenta
como identidade a busca de se fundar na raz&o. Seu inimigo, o Absolutismo, extraia o poder do
soberano de Deus, portanto, de um procedimento formal teoldgico, sendo creditado tal visao as
trevas da fe, insistira nas luzes da razdo, e dai a origem de seu nome.

Obviamente s&o muitas vertentes trabalhadas dentro do Iluminismo e duas correntes
sdo basilares para discussdo de uma teoria da justica. Para empirismo, o conhecimento advém

da experiéncia originada na percepcao concreta das coisas e dos fatos.

O inglés David Hume (1711-1776) ¢ um dos mais radicais fildsofos empiristas. Assim
diz sobre o conhecimento no Tratado da natureza humana, dando primazia as
impressdes e as sensacOes em detrimento das ideias: As percepg¢des da mente humana
se reduzem a dois géneros distintos, que chamarei de IMPRESSOES e IDEIAS. A
diferenca entre estas consiste no grau de forca e vividez com que atingem a mente e
penetram em nosso pensamento ou consciéncia. As percepcfes que entram com mais
forga e violéncia podem ser chamadas de impressdes; sob esse termo incluo todas as
nossas sensacdes, paixdes e emogdes, em sua primeira apari¢do a alma. Denomino
ideias as palidas imagens dessas impressdes no pensamento e no raciocinio, como,
por exemplo, todas as percepcdes despertadas pelo presente discurso, excetuando-se
apenas as que derivam da visao e do tato, e excetuando-se igualmente o prazer ou o
desprazer imediatos que esse mesmo discurso possa vir a ocasionar (MASCARO,
2022, p. 222).

Portanto, o empirismo destaca-se como uma vertente inglesa do Iluminismo. De
outro lado, a versao continental do pensamento iluminista repousa em uma das mais brilhantes
mentes de todos os tempos. Immanuel Kant nasceu em 1724, na cidade de Konisberg, no leste
da Prussia e adentrou a Universidade da mesma cidade aos 16 anos (SANDEL, 2014, p. 136).

Em 1781, aos 57 anos, Kant publicou sua primeira obra, denominada “A critica da
razao pura”, que desafiava a teoria empirica do conhecimento associada a David Hume e John
Locke. Subsequentemente publicou diversos livros que foram fundamentais para iluminar o
pensamento da época, principalmente das Revolugdes liberais, em especial a Revolucdo
Francesa, que consagrou a centralidade do ser humano na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 (SANDEL, 2014, p. 136).

As contribuigcdes da filosofia politica e moral de Kant, sdo decisivas para a
compreensdo do ideal de justica, uma vez que essa formulacdo do conceito do justo volta-se
para uma fundamentacdo instituida exclusivamente pela razdo, forca motriz que ira ditar as
sistematicas da vida em sociedade do final da Idade Moderna até os dias atuais.

Arregimenta-se no arcabougo cognitivo de Kant, trés pressupostos da vida

contemporanea, a razdo humana como fundamento da construgdo do conhecimento, um modelo
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de justica ideal e o imperativo categorico como metodo e justificativa da dignidade da pessoa
humana, que em predicados atuais, significa o eixo paradigmatico dos direitos humanos.

Na ultima parte da Era Moderna, o lluminismo concretiza-se como um espectro
aberto de pensadores, porém com a unicidade da razdo, como elemento norteador do
conhecimento humano e consequentemente suas influéncias nas manifestacdes sociais daquele
periodo. Sem davida o espirito da época equalizou e modulou os pressupostos das Revolugbes
Liberais no final do Século XVIII, e além de outros importantes homes do pensamento
iluminista, Kant detém uma contribui¢&o singular a uma robusta visao sobre o direito e a justica,
afirmando-se notadamente como um jusnaturalista.

Contextualizando Kant como pensador e filésofo, esta ele inserido no ambiente
intelectual alem&o, marcado tradicionalmente por um idealismo metafisico da filosofia
continental Europeia. Na sua construcdo filoséfica, recebeu forte influéncia do empirismo
inglés, onde o proprio Kant descreve que, David Hume despertou-o de seu "sono dogmatico”.

Na vida académica, sempre possuiu interesses por diversos assuntos, das ciéncias
naturais a astronomia, entretanto o Kant maduro ratifica seu pensamento sedimentado em
diversas obras a temaética do direito e principalmente da justica. Nessa fase de seu pensamento
encontram-se suas trés grandes criticas, a Critica da razédo pura (1781), a Critica da razao
pratica (1788) e a Critica da faculdade de julgar (1790). A Fundamentacdo da metafisica dos
costumes esta ainda nessa fase (1785). Diversos textos que abordam temas especificos, como A
paz perpétua (1795) e a Metafisica dos costumes (1797), sdo obras dessa etapa final de sua vida,
gue se poderiam contar como um momento derradeiro, apds suas trés grandes criticas, e com
relevo interessam ao direito (MASCARO, 2022, p. 311).

Sobretudo, para a tematica de uma teoria da justica de seu tempo, vale apontar, em
termos gerais, a Critica da razdo pratica que sublinha os contornos da nocéo de direitos humanos

e essencialmente o ideal de justica do inicio da contemporaneidade.

A teoria kantiana sobre a justica e a injustica, sobre o bem e o mal, sobre o belo, sobre
0 correto, as virtudes, enfim, sobre tudo que envolve o mundo dos valores, da vida
pratica, das considera¢Ges para a agdo e o julgamento humano, essa teoria em Kant
faz-se com base na razdo pratica, cujo nucleo residira nos imperativos categoricos
(MASCARO, 2022, p. 322).

Alinha-se na conjunta explicativa de Kant, trés observa¢des primordiais a sua
compreensdo, a distingdo entre dever e moralidade, o imperativo categérico como eixo do agir
moral e a fixagao racional de uma lei universal.

Em termos de uma teoria de justica, vale transcrever os pressupostos estabelecidos

na Critica a razdo pratica. Da construcdo do ideal do justo estabelecido pelo modelo dualistico



40

entre o mythos e logos, cumpre indicar o questionamento sobre o fim Gltimo da sociedade. Para
0s antigos, como Aristételes, a felicidade € a finalidade ultima da eticidade classica. Para os
medievais, 0s deveres sdo advindos de uma fonte externa ao sujeito, vindos de Deus, e a
moralidade, em muitas ocasifes, se da por meio de uma condicionante finalistica: o agir
conforme o dever é a forma da salvacdo (MASCARO, 2022, p. 323).

No iluminismo racional de Kant, o fim é caracterizado pelo dever que ndo significa
uma moralidade. O cumprimento de um dever ndo tem outro fundamento a nao ser o proprio
querer, portanto, para Kant, fatores externos a razao humana sao dispensaveis na construgdo do
agir moral. Trata-se de um querer exclusivamente pelo querer, sem outras variagdes, o que Kant
denomina como boa vontade.

O pensamento kantiano indica que o ser humano ndo age naturalmente em direcéo
a uma moralidade, ao contrério, trata-se de um imperativo ou um dever-ser ideal que o obriga
sem condicionantes ao cumprimento do préprio dever. Assim, Kant distingue imperativo
categorico dos imperativos hipotéticos.

Os imperativos hipotéticos sdo sempre condicionais, técnicos e pragmaticos,
caracterizam-se em deveres servindo a certos fins. De maneira diferente afirma (REALE, 2005,
p.659): “Sdo imperativos categdricos aqueles que, de maneira imediata, prescrevem uma a¢ao
como sendo por si mesma objetivamente necessaria, e ndo como simples meio para se atingir
certo fim”. Desta forma, o imperativo categdrico ndo ¢é orientado a fins especificos. Ndo faz
alguma coisa para conseguir outra. E orientado ao cumprimento do dever pelo dever e, por isso,

é independente de condicionantes concretas, sendo, pois, universal.

(...) O imperativo categérico é entendido como uma maxima. Com isso, Kant aponta
para o fato de que ndo ha um catalogo de regras ou normas que tipifiqguem previamente
a moralidade, apontando o certo e o errado. O imperativo categdrico ndo € um
conjunto de mandamentos do tipo daquele que consta no Decéalogo da Biblia. Nao se
trata de um rol estabelecido de normas morais; o imperativo categorico é, acima disso,
um mecanismo da razdo. A universalidade é a marca dos imperativos categéricos. 1sso
quer dizer, ha uma pressuposicao da aplica¢do universal e de um querer advindo de
uma pressuposta universalidade dos agentes (...) (MASCARO, 2022, p. 323).

Nos termos em que se postula pensamento kantiano é possivel sustentar que a
universalidade € uma decorréncia logica do imperativo categoérico, pois a racionalizacdo do agir
moral esta atrelado a uma lei universal de conduta que ndo pode ser aplicada em termos
hipotéticos ou condicionais. Portanto, o sujeito do final da idade moderna ndo é um meio, mas

um fim em si.

1.2 A JUSTICA CONTEMPORANEA
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O marco histérico da Idade Contemporanea inicia-se nas Revolugdes Liberais do
Século XVIII em especial a Revolucéo Francesa de 1789 que estabeleceu uma ruptura com toda
a sistematica social advinda desde o periodo medieval, portanto as institui¢cbes que sustentavam
0 antigo regime e fomentava a ideia de justica até entdo foram suplantadas por uma nova ordem.

A ordem pretérita foi denominada Ancién Régime, com algumas caracteristicas que
demarcaram a sociedade francesa, bem como a Europa daquele momento. O Absolutismo
modelava a espectro politico e sobre essa plataforma algumas instituicdes histéricas séo
compartimentadas pelo corpo social. Nobreza, Clero e Burguesia retratam a moldura social do
periodo.

A desigualdade institucional produzida pelos privilégios da nobreza e do clero
tornaram-se insustentaveis para uma classe que abarcava desde camponeses até grandes
mercadores e comerciantes. Essa massa populacional ficou caracterizada como burguesia, que
nas palavras de Emmanuel Joseph Sieyés formava o Terceiro Estado (SIEYES, 2014).

A classe burguesa motivada pelos ideais iluministas, como a razdo kantiana e sua
preponderancia alinhada a liberdade e igualdade dos individuos, foram decisivos para a ruptura
com o antigo regime. Essa cisdo buscava ndo uma reforma, mas uma modificacdo integral da

ordem politica e social até entéo.

A Revolugdo ndo foi feita, como se pensou, para destruir o império das crengas
religiosas. Apesar das aparéncias, foi essencialmente uma revolugao social e politica.
No cirado das instituicGes deste tipo, ndo propendeu nem a perperuar a desordem e
torna-la de certa maneira estavel, nem a metoditar a anarquia, como dizia um dos seus
principais adversarios. mas antes a aumentar o poder e os direitos da autoridade
publica. Nao ia mudar o carater que nossa civilizagdo teve até entdo como muitos o
pensaram, nem parar seu progresso, nem mesmo alterar em sua esséncia nenhuma das
leis fundamentais sobre as quais repousam as sociedades humanas em nosso Ocidente.
Se separarmos esta sociedade de todos os acidentes que mudaram momentaneameme
sua fisionomia em diferentes épocas e em diversos paises para s considera-la tal qual
é. veremos claramente que o Unico efeito desta revolucdo foi abolir as instituicdes
politicas que durante séculos dominaram totalmente a maioria dos povos europeus e
que recebem geralmente o rotulo de institui¢des feudais e substitui-las por uma ordem
social e politica mais uniforme e mais simples. tendo por base a igualdade de
condicBes (TOCQUEVILLE, 1997, p. 67).

Desse cenario de ruptura institucional, advém os principios moduladores do direito
e especificamente da justica. Liberdade, igualdade e fraternidade afirmam-se na gramatica
politica e social como valores supremos de uma sociedade emancipada, totalmente desatrelada
das injusticas perpetradas na ordem anterior.

N&o obstante, a concepcao do logos ter afastado a preponderancia do mythos para
formulacdo de uma ideia de justica, a razdo individual de cunho universal passa a ser concebida
como uma razdo estatal e particularizada, nascendo desse caminho a positivacao dos direitos e

a ideia de constituicdo para os Estados.
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Assim afirma Celso Lafer (1988, p. 56), contextualizando o deslocamento da

concepcao de justica para um plano puramente positivo:

Com efeito, um ciclo do pensamento juridico-filoséfico que nasceu como resposta a
dissolugdo da unidade espiritual na Idade Média, que se caracteriza por uma
concepcéo individualista da histéria e da sociedade, mas que encontrou apoio, na sua
elaboragdo, no paradigma multissecular do Direito Natural, encerra-se, como
observou Fasso, no inicio do século XIX, com a promulgacgdo, em 1804, do Codigo
de Napoledo e a morte de Kant. A filosofia do Direito posterior a Kant e a codificagao
passou a ter novas caracteriticas e a enfrentar problemas diferentes daqueles com os
quais se confrontou o paradigma do Direito Natural na sua vertente moderna.

Observar a transicdo do ideal de justica para a positivacéo do direito é fundamental,
tendo em vista que esse modelo, sera o paradigma do justo do inicio o século XIX até a metade
do século XX, onde 0 modelo positivista passa a ter uma significativa revisao.

A licdo de Celso Lafer (1988, p. 57), consagra duas maneiras de distinguir como o
ideal de justica foi sendo compreendido e formulado. Trata-se de uma filosofia do direito
implicita e outra explicita. A primeira, observa-se no mundo ocidental, desde os pré-socraticos
até Kant, onde é abarcada todas as indagac@es sobre o valor e a fungdo das normas que
governam a vida social no sentido do justo. A explicita é resultado de uma maturacao historica
que levou o surgimento de uma disciplina autbnoma, com objeto préprio nos dominios do
discurso filosofico, cujos contornos amadurecem pela preocupacao kantiana com a busca das
condicOes transcendentais do conhecimento da experiéncia juridica e com a consciéncia
juridico-positiva trazida pela experiéncia da codificacdo e contribuicdes complementares,
como as da Escola da Exegese e as dos Pandectistas.

Da erosdo jusnaturalista sobre justica, submerge dentro do logos a dualidade entre
o direito natural e direito positivo para caracterizar o justo da Idade Contemporanea. Para o
fortalecimento do modelo positivista é primordial o protagonismo do Estado como ente
institucional da justica.

Da construcdo, voltada a um modelo de justica estatal e positivo, Georg Wilhelm
Friedrich Hegel (1770-1831), filbsofo filiado a corrente de pensamento denominado idealismo
alemado, torna-se um importante artifice na construgdo de uma Filosofia do Direito que expdem
o ideal de justica do inicio da Era Contemporanea.

Hegel sofreu profunda influéncia do lluminismo, em especial de Kant, de quem foi
um profundo antagonista. Como principais distingdes do racionalismo kantiano, Hegel néo
parte de construgcdes universais eternas e sim de uma dimensdo historica e particular que
denota uma contradicao especifica a cada tempo.

Ao ponderar pela analise histdrica, o pensamento hegeliano setoriza sua observagao

e extrai da realidade sua raz&o. Por isso, na obra “Principios da filosofia do direito” (HEGEL,
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2000, p. XXXVI) conclui: “O que ¢ racional ¢ real e o que real ¢ racional”. Elevando ao
mesmo patamar realidade e racionalidade. No lluminismo de Kant a razdo que se observava
no plano ideal por vezes nao se manifestava e nem se aplicava na realidade, somente existia
em um plano tedrico do direito natural.

Diametralmente oposto, Hegel afirma que a realidade historica se coaduna com a
propria razao, criando assim um novo modelo. A justica, que se aplica em contornos de um
dever-ser ou puramente ideal, agora assenta-se em uma concepcao do ser, sobre o real e
racional.

Para fundamentar sua filosofia, Hegel utiliza-se de um mecanismo filosofico
conhecido como dialética. A dialética é uma recepcao hegeliana da tradi¢do grega, porém nas
méos do pensador alem&o tomou outras perspectivas. De Platdo a Kant a dialética foi utilizada
COMO um processo de compreensdo dos aparentes 0postos.

A grande inovagdo do pensamento hegeliano, no que tange a dialética, reside
justamente no fato de que o conflito entre tese e antitese, entre os opostos, é um conflito real.
E real, é de se lembrar, tanto no plano de sua efetividade quanto no de sua racionalidade, pois
o real e o racional se confundem. Portanto, ha conflito na propria realidade (MASCARO,
2022, p.358).

Nesse recorte da filosofia hegeliana é que se compreende a magnitude do Estado na
Idade Contemporanea e a nova formulacdo de uma teoria do justo. O racionalismo hegeliano
propdem uma visdo historica e particular, onde aquilo que é racional é real, e para a
compreensdo dos fendbmenos da realidade social, busca-se sua fundamentacdo na dialética.
Desta forma, no livro Principios da filosofia do direito, Hegel aponta o Estado como &pice do
movimento dialético.

Hegel percebe na dialética um transcurso de varios graus: seus niveis primeiros se
encontram na familia, depois passando pela sociedade civil, para, enfim, ter por apice o
Estado. O conceito de sociedade civil, em Hegel, é bastante especifico em relacdo a tradicdo
moderna. De um lado, Hegel escapa ao contratualismo moderno, tendo em vista que o Estado
ndo é o acordo dos individuos, mas é dado em si e para si (MASCARO, 2022, p. 372).

A prefigurar a particularizagdo do Estado, ndo como fruto de uma vontade
individual, amparada pelo contrato social, mas sobretudo por um dado real e racional, é
substancial para positivagédo do direito e em especial, extrair dessa fonte toda explicagdo para
uma teoria da justica. A historizacao, cientificismo e positivagéo afastou a justica do direito.

No dualismo entre logos e mythos a razdo toma seu protagonismo agora alinhado

ao Estado como fonte de justica. O que antes tinha uma abordagem jusnaturalista, na Idade
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Contemporanea transforma-se em juspositivista.

Desde o Cadigo Civil Napolednico de 1804, o Século XIX sacramentou a ideia de
codificacdo e positivacdo do direito como modelo a ser seguido por diversos Estados. Este
modelo passou por diversas abordagens e categorias como o formalismo, constituindo a
Escola da Exegese na Franca'® e a Jurisprudéncia dos Conceitos na Alemanha?’.

A mais expressiva manifestagdo de uma justica deflagrada unicamente na lei
emanada do Estado se d& pelo positivismo juridico do inicio do Século XX, que tem na figura
de Hans Kelsen o mais proeminente doutrinador desse movimento, estabelecendo em ultima

analise a cisdo entre direito e a moral.

Hans Kelsen (1881-1973), nascido em Praga mas criado em Viena, no pos-Primeira
Guerra, a convite do socialista Karl Renner, foi um dos principais responséveis pela
redagio da Constituicio da Austria, concebendo inclusive a técnica de controle de
constitucionalidade por meio de um tribunal especifico, do qual se tornou magistrado.
Judeu, perseguido pelo nazismo, apoiou a Republica de Weimar e teve de abandonar
sua catedra em Col6nia, na Alemanha, passando a parte final de sua vida nos EUA.
Sua obra principal é a Teoria pura do direito, publicada em 1934, com uma segunda
edicdo alterada de 1960. Além dessa, muitas outras obras importantes constituem a
trajetoria do pensamento kelseniano, como Teoria geral do direito e do Estado e a
Teoria geral das normas, obra publicada postumamente, que relne a sua peculiar
producdo dos ultimos anos de vida (MASCARO, 2022, p. 493).

Assim, a justica, como um valor universal, advinda de uma razdo natural, cedeu
espaco para somente uma Unica fonte, qual seja, a lei positivada pelo Estado. Trata Kelsen na
Teoria geral do direito e do Estado: O Estado como comunidade juridica ndo é algo separado
de sua ordem juridica, ndo mais do que a corporacéo é distinta de sua ordem constitutiva. [...]
Como néo temos nenhum motivo para supor que existam duas ordens normativas diferentes,
aordem do Estado e a sua ordem juridica, devemos admitir que a comunidade a que chamamos
de “Estado” ¢ a “sua” ordem juridica (MASCARO, 2022, p. 498).

A particularizacdo do Estado-Nacdo, constituidos de uma dinamica prépria de
justica, bem como uma ordem pautada em concepcOes liberais, servindo a expansdo do
capitalismo como meio de producdo de massa, germinaram abruptas rupturas na sociedade do
Século XX.

Assimetrias politicas, econdmicas e sociais, refletem a maneira como as

instituicdes, responsaveis por fomentar a justica de um ordenamento, sdo atingidas em seu

18 A Escola da Exegese desenvolveu-se a partir de 1804, na sequéncia historica do Cédigo Civil Napolednico, com
seu apogeu entre 1830 e 1880, quando tem inicio sua decadéncia. “Foi um movimento tipicamente francés, ndo
somente por sua origem vinculada ao advento do Cddigo Civil francés (Code Napoleon), mas também pelo clima
de ideias, de alguma sorte cartesianas, em que se formaram seus conceitos e suas tendencias” (BARROSO, 2011,
p- 297-298).

17 Karl Larenz, metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 23 e 28-29, atribui ao autor alemio Putcha o papel de
fundador da Jurisprudéncia dos Conceitos” (BARROSO, 2011, p. 298).
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cerne. O modelo positivista viu seu esfacelamento perpetrado pelo totalitarismo europeu do
inicio do Século XX. O Estado de Direito positivado ndo foi capaz de conter a ruptura
civilizatoria do totalitarismo. Pela lente de Hannah Arendth (2012, p. 480), é possivel

constatar a quebra de paradigma do movimento totalitario.

Contudo, quaisquer que sejam as falhas do positivismo, pragmatismo e do
behaviorismo, e por maior que seja a sua influéncia na formacéo do tipo de bom senso
caracteristico do Século XIX, ndo é de modo algum “o produto canceroso do
segmento utilitario da existéncia que caracteriza as massas atraidas pela
propaganda totalitaria e pelo cientificismo. A convic¢do dos positivitas, como a
conhecemos através de Comte, de que o futuro pode vir a ser previsto cientificamente
repousa na crenca de que o interesse é a forga que existe por tras de tudo na historia,
e na pressuposi¢do de que o poder tenha leis objetivas que podem ser descobertas. O
cerne do utilitarismo moderno, positivista ou socialista, é a teoria politica de Rohan,
de que “os reis comandam os povos e os interesses comandam os reis”, de que o
interesse objetivo é a “unica [lei] que ndo falha”, ¢ de que, “mal ou bem
compreendido, o interesse é responsavel pela existéncia do desparecimento dos
governos”. Mas nehuma dessas teorias aceita a possibilidade de transformar a
natureza do homem”, como o totalitarismo realmente procura fazer. (Grifos
N0SS0S).

Hannah Arendth (1906-1975), caracteriza a gestdo do totalitarismo como um
primado do movimento. A estabilizacdo que leis e instituicdes fornecem séo responsaveis para
regular a vida em sociedade sem contribuir para uma dominacdo total. Acontece que,
conceitos como “selecdo racial que ndo pode parar”, na Alemanha, ou o da “revolucao
permanente”, na URSS stalinista, serviram operacionalmente a este proposito de assegurar o
primado do movimento (LAFER, 1988, p. 131).

O que se concretizou foi um aformismo juridico, prevalecendo a estrutura

normativa e constitucional, porém sem nenhuma efetividade no plano concreto.

A Constituicao de Weimar nunca foi ab-rogada durante o regime nazista, mas a lei de
plenos poderes de 24 de marco de 1933 teve ndo sé o efeito de legalizar a posse de
Hitler no poder como de legalizar geral e globalmente suas ac¢Ges futuras. Dessa
maneira como apontou Carl Schmitt — escrevendo depois da Il Guerra Mundial - ,
Hitler foi confirmado no poder, tornando-se a fonte de toda a legalidade positiva, em
virtude de uma lei do Parlamento que modificou a Constituicdo. Também a
Constituicao stalinista de 1936, completamente ignorada na préatica, nunca foi abolida.
Esta subversdo do Direito do Estado, que deixa de ser, em consonancia com 0s
procedimentos e tecnicas do constitucionalismo moderno, um mecanismo para
controlar o poder e, destarte, uma qualidade de governo, viu-se aprofundada pela
importancia de institui¢des nao disciplinadas por normas como o partido e a policia
(LAFER, 1988, p. 132).

Sob a égide do Estado de Direito, tendo como Unica fonte de justica a norma
positivada, foram perpetradas as maiores barbaries contra 0s seres humanos em todos o0s
tempos, estabelecendo assim, um marco temporal para o direito em todos 0s seus aspectos, bem
como uma nova abordagem sobre o ideal de justica, que durante este periodo foi completamente
rechacado pela sociedade.

Depois de duas grandes guerras no século XX, o direito passou por severas
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transformaces e em especial o resgate de uma teoria da justica, além da filosofia analitica da
época. Uma nova conjuntura politico-social, estrutura as concep¢des de um modo de vida
excelente da humanidade. Em wuma sociedade plural, com severas modificacGes
comportamentais e moldada por uma forte revolucdo tecnoldgica, insinua um novo paradigma
de justica.

Neste cenério, profundamente modulado pela dualidade da politica internacional,
em que valores como liberdade e igualdade foram levantadas como bandeiras de uma
concepcao integralizante do bem comum, surge o pensamento e a obra de John Rawls para ser
uma alternativa, como ele delimita, a doutrinas abrangentes do bem. Realocando o tema da

justica ao pensamento politico e juridico do difuso Século XX.

1.3 JOHN RAWLS E UMA TEORIA DA JUSTICA

O péndulo entre mythos e logos chega ao Século XX, e o tema da justica ganha
novas concepg¢des. Na cronologia historica do ideal do justo, que passa por Aristoteles na Idade
Antiga, Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino na ldade Média, Immanuel Kant na Idade
Moderna e Hegel no inicio da contemporaneidade, desdgua no pos-guerra buscando uma
significacdo, uma construcdo da justica que absorva as tendénciais de uma sociedade
essencialmente plural e dinamica.

Na dicotomia estabelecida entre uma visao mistica teoldgica e racional pragmatica,
nota-se que em termos de justica 0 mythos, no que tange ao ocidente, perder forga na sua
fundamentacdo, ndo obstante, ter um lugar cativo na consciéncia coletiva e na formulagdo do
valor do justo em sociedades com regimes teocraticos, como o exemplo do Ird e sua base
normativa ligada ao Alcordo.

Nesse recorte, 0 logos ou razdo, é responsavel pela busca de uma formatacdo e
significacdo da justica. Amparado por toda construcdo historica desse elemento ideal da
sociedade em todos os tempos é que surge John Bordley Rawls (1921-2002) como 0 mais
influente pensador da filosofia politica do Século XX, estabelecendo por meio de uma robusta
especulacéo racional uma nova teoria da justica.

Antes de adentrar ao conteudo do ideal de justica de John Rawils, vale sublinhar em
termos gerais 0 contexto e biografia do pensador estadunidense, em especial para setorizar de
qual lugar e tempo saem as ideias que vao influenciar significativamente o direito e a justica do
final do Século XX e principalmente inicio do Século XXI.

John Bordley Rawls, nasceu em 21 de fevereiro de 1921 na cidade de Baltimore,
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Estado de Maryland, regido nordeste dos Estados Unidos. Seus pais eram Willian Lee Rawls
(1883-1946) e Anna Abell Rawls (nascida como Anna Abell Stump, 1892-1954), sendo e John
Rawls o segundo de cinco filhos (POGGE, 1999).

Seus pais tiveram bastante interesse por politica, sendo ambos ativos militantes, o
pai apoiou fortemente a campanha de Woodrow Wilson para se tornar o 28° presidente dos
Estados Unidos. Enquanto sua méde encampava a luta pelos direitos civis, em especial no
movimento feminista de Baltimore, devido as condicdes diferentes entre o grande contingente
de mulheres negras em relagdo a populagdo branca (SILVA, 2011).

Em 1943, John Rawls inicia seus estudos na Universidade de Princeton, no curso
de filosofia, estudando profundamente autores como Kant, Stuart Mill e Wittgenstein, defendeu
sua dissertacdo e tese sobre a determinacdo do carater. Nesse periodo Rawls é convocado pelas
forcas armadas para combater na Segunda Guerra Mundial, ficando na frente do Pacifico por
dois anos (SILVA, 2011).

Ao retornar, conclui seus estudos e passa a desenvolver sua pesquisa e aulas em
diferentes centros do conhecimento. Leciona em Pricenton, Oxford, Cornell e MIT, e em 1962
vai para Harvad onde fica até 1991, ano de sua aposentadoria. Foi durante esse periodo que
Rawls sedimentou seu pensamento, langando em 1971, “A Theory of Justice” , uma obra de
impacto singular, tanto no campo politico-econémico quanto no direito, elevando John Rawls
a ser um autor incontornavel sobre o tema da justica (OLIVEIRA, 2003, p. 5).

Paralelamente ao conteudo biografico do autor, também € necessario uma visao
social da época, pois tal percepcdo influenciard fortemente o pensamento rawlsiano sobre o
ideal de justica. Assim, afirma Nythamar de Oliveira (2003, p. 6):

A obra-prima de Rawls foi publicada em pleno clima de agitacdo cultural e
geopolitica: a Guerra do Vietnd mobilizava professores e estudantes, fosse para apoiar
a investida norte-americana contra 0 avango soviético ou para defender os direitos
humanos e a soberania politica dos povos do chamado Terceiro Mundo. Rawls
encontrava-se numa posicao intermedidria com relacdo a seus colegas de Harvard,
entre o conservadorismo de W.V. Quine e 0 maoismo de Hilary Putnam. Além de
assumir publicamente seus posicionamentos pacifistas opostos a politica externa dos
republicanos americanos, Rawls também se preocupava com o destino dos programas
previdenciarios e das politicas publicas do chamado “Estado de bem-estar social”, o
welfare state. A questdo do igualitarismo e o desafio de resolver as crescentes
desigualdades sociais no seio do capitalismo tardio permeiam, decerto, o
desenvolvimento de sua filosofia politica.

Nesse periodo, trés pontos da conjuntura mundial precisa ser levantado, a Guerra
Fria e os pressupostos de igualdade e liberdade rivalizando na politica internacional, os
movimentos para os direitos civis no Estado Unidos e a revolucdo comportamental deflagrada

tanto em solo norte-americano quanto europeu.
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Das bombas atdmicas ao colapso da Unido Soviética em 1991, se estabelece na
politica internacional a reconhecida Guerra Fria. Com o término da Segunda Guerra Mundial o
panorama global ficou dividido por duas superpoténcias, de um lado o Estados Unidos da
América com a bandeira da liberdade e de outro a Uniéo Soviética, baseada no lastro econémico
de vertente marxista, com seu escopo em uma igualdade utopica entre os individuos.

Essa dualidade deu-se de forma visivel na politica internacional, sendo a Guerra
Fria, notadamente, uma corrida por influéncias na comunidade internacional, tratando-se de
uma guerra muito peculiar como observa Eric Hobsbawn (2019, p.224): ““ a guerra consiste ndo
sO na batalha, ou no ato de lutar: mas num periodo em que a vontade de disputar pela batalha é
suficientemente conhecida”. A Guerra Fria entre EUA e URSS, que dominou o cenario
internacional da segunda metade do Breve Século XX, foi sem divida um desses periodos.

A Guerra Fria, em especial para um americano, teve um significado mais
contundente, eis que os desdobramentos da politica internacional, impactaram também o
cotidiano dos estadunidenses. A Guerra do Vietnd, conflito armado entre os anos de 1954 a
1975, revela essa importancia.

O Vietna do Norte (comunista) e o Vietna do Sul (capitalista), apoiado pelos
Estados Unidos, sintetizaram bem o espirito da época. Estima-se que o total de mortes entre
civis chega a 2 milhGes de pessoas, além de 1,1 milhdo de soldados norte-vietnamitas, 200 a
250 mil soldados sul-vietnamitas e 58 mil soldados norte-americano.

A opinido publica dos Estados Unidos foi amplamente contraria a guerra, 0 que
causou uma série de protesto e manifestacGes no interior da sociedade americana. Assim,
cumpre descrever que John Rawls refletiu de forma presencial a perspectiva da Guerra Fria e
certamente essa experiéncia influenciou sua visao de justica, sobretudo, quanto aos aspectos de
fundo da Guerra, ou seja, a fundamentacéo do conflito sobre dois principios caros a sociedade
do Século XX, a liberdade e a igualdade.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América de 1776, feita por
Thomas Jefferson, conclama a sintese da sociedade norte-americana e a construcdo de suas
instituicOes para a defesa dos direitos da liberdade e da igualdade. Destaca-se aqui as linhas

iniciais deste documento historico:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens
sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes
estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses
direitos, governos sdo instituidos entre 0os homens, derivando seus justos poderes do
consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe os poderes pela forma que
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Ihe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felicidade?®. (Traducéo
nossa).

O primado da igualdade e liberdade sempre foram constatacdes do ideal americano,
entretanto a realidade social mostrou-se profundamente desigual, principalmente entre a
populacéo negra, que sofreu com a escraviddo em um primeiro momento e a segregacao racial
em outra quadra histoérica.

Foi necessaria uma Guerra Civil Americana ou Guerra de Secessao (1861-1865)
para derrubar o sistema escravista. As assimetrias de um norte industrializado pautado na
liberdade e no trabalho assalariado entrou em conflito com sul agrario baseado em uma méao de
obra escravocrata.

Essa diviséo na sociedade americana, reverbera de maneira evidente nos tribunais
e para melhor verificar esse fendmeno, trés casos da Suprema Corte sdo paradigmaticos. Os
dois primeiros sdo Dred Scott V. Sanford ° de 1857 e Plessy v. Ferguson de 1896, que
afirmaram a doutrina “separate but equal”, separados mas iguais, como principal fonte
jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos no que tange a questdo racial. Sobre o
caso Dread Scott afirma (KAUFMANN, 2007, p. 131):

Nascido na Virginia, 1799, Dred Scott era um escravo negro de St. Louis, Missouri,
que havia sido levado pelo dono para llinois e, de 14, para Wisconsin. Em tais lugares,
a escravidao era proibida. O dono de Dred morreu em 1843, mas o escravo continuou
trabalhando para a esposa do dono, a senhora Emerson. Em 1846, ao retornarem ao
estado de origem, Missouri, onde era permitida a escraviddo, Scott ingressou com uma
acdo judicial pleiteando que lhe fosse reconhecida a liberdade, j& que residira em solo
livre, baseando-se, para tanto, na determinacéo que previa: once free, always free —
uma vez livre, sempre livre. O caso foi julgado pela primeira vez em 1847, mas, por
o0 convencimento do juiz ter sido baseado em um testemunho indireto sobre os fatos,
a decisdo foi anulada e deu ensejo a um novo julgamento, ocorrido em 1850, desta
feita garantindo a liberdade ao escravo. [...] Esse lapso temporal entre o primeiro e 0
segundo julgamento foi determinante para o desenrolar da causa. Durante os trés anos
em que ndo ficara decidido se Dred era ou ndo um homem livre, os salarios que obteve
dos servigos prestados a terceiros ficaram sob deposito judicial. Nesse meio tempo, a
senhora Emerson se casou novamente e se mudou para a regido conhecida como Nova
Inglaterra, transferindo ao irmdo John Stanford a gestdo dos negécios. Este, entéo,
objetivando a propriedade dos valores guardados, apelou a Corte estadual, visando a
reverter a decisdo de primeiro grau em que concedera liberdade ao escravo. A Corte
Estadual concedeu-lhe o ganho de causa. Desta decisdo, recorreu Dred Scott a
Suprema Corte. Stanford contra-argumentou, afirmando que o escravo ndo era
cidaddo, e que, portanto, ndo teria o direito de interpor recursos no ambito federal.

18 “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator
with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.--That to secure
these rights, Governments are instituted among Men, deriving their just powers from the consent of the governed,
--That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it is the Right of the People to alter
or to abolish it, and to institute new Government, laying its foundation on such principles and organizing its
powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and Happiness ”(Milestone Documents.
National Arquives, 2022, Declaration of Independence. Disponivel em: https://www.archives.gov/milestone-
documents/declaration-of-independence. Acesso em 22 abr. 2024).

19 Dred Scott v. Sandford, 320 U.S. (19 How) 393 (1857).


https://www.archives.gov/milestone-documents/declaration-of-independence
https://www.archives.gov/milestone-documents/declaration-of-independence
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Ja em Plessy v. Fergunson?, constava de uma lei da Lousiana (Louisiana’s
Separate Car Act) que todas as acomodacdes de passageiros deveriam ser iguais para brancos
e negros, porém com espacos diferentes por conta da cor da pele. Homer Plessy, desafiou a lei
e adentrou ao vagao destinados a pessoas brancas, sendo preso por este ato. Seu julgamento
chegou a Suprema Corte, entretanto a lei acabou sendo reconhecida como constitucional,

ratificando assim a doutrina do “separate but equal”.

Em Plessy v. Fergunson, o choque entre o ideal-racional e o material-tradicional é
emblematico. Buscou-se, através do Direito, a conformacéo da realidade a valores que
pesen declarados, ndo era compartilhados pelo grupo politicamente majoritario. Como
em tantos outros exemplos, o resultado representou uma contramarcha no rumo da
Historia. Mas ¢ assim que esta “caminha”, movida a dialética, ao confronto de teses e
antiteses, pendendo para o lado que conquiste o coracdo e a mente da maioria. E, neste
processo de convencimento, nada mais poderoso do que um “somos todos livres e
iguais”. Nao por outra razdo, o precedente firmado em Plessy v. Fergunson foi
superado em Brown v. Board of Education e, hoje, é considerado uma das decisdes
mais vergonhosas da Suprema Corte dos Estados Unidos. Por enquanto, a razdo tem
prevalecido. Que a histéria permanela nessa rota (MELO JUNIOR, 2022)

A luta por igualdade perdurou por quase um século, quando um movimento da
sociedade civil organizada comecou a reivindicar mudancas no tratamento entre negros e
brancos. Nesse cenario de transformacBes, o primeiro ato emblematico foi o caso
intitulado Brown v. Board of Education?! de 1954 que rechagou a doutrina do “separate but
equal” indicando um novo momento para os direitos civis.

Oliver Brown, um afro-americano da cidade de Topeka no Kansas, processou o
conselho escolar porque sua filha, Linda Brown de oito anos, era for¢ada a atravessar toda a
cidade caminhando para chegar a escola publica, sendo que havia uma escola para brancos a
algumas quadras de sua casa. Em Brown v. Board of Education, todos os nove juizes julgaram
a inconstitucionalidade da segregacédo. As instalacdes separadas sempre eram desiguais porque
criaram uma “sensac¢ao de inferioridade” que afetava “o corag¢do e a mente” dos estudantes “de
uma maneira que jamais seria superada” (DADIDSON, 2016, p. 272).

Os atos subsequentes eclodiram por quase uma década, quando em 1963, Martin
Luther King Jr. liderou a Marcha sobre Whashington, com aproximadamente 250 mil pessoas
reivindicando direitos civis, como forma de emancipacdo social. O processo legislativo que
comecgou com o presidente John F. Kennedy terminou com a assinatura de Lyndon Johnson da

Civil Rights Act??, impondo o fim da segregacéo racial nos sistemas estaduais, reconhecidos

20 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

2L Brown v. Board of Education of Topeka, 343 U.S. 483 (1954).

22. O Civil Rights Act proibe a pratica da discriminacio em servicos voltados ao publico. A proibigio se estende a
varios aspectos do emprego, como a contratagdo, treinamento, promog¢ao, recrutamento, dispensa e outros. Ou seja,
o Civil Rights Act de 1964 finalmente reverteu a interpretacdo da Suprema Corte de 1883 que anulou o Civil Rights
Act de 1875, habilitando assim o governo federal a processar as empresas privadas que praticassem a
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com Leis de Jim Crow?,

Sobre esse retrato social € que John Rawls desenvolve sua teoria sobre Justice as
Fairness®, aglutinado no futuro ao texto definitivo em “A Theory of Justice”, pautando o
desenvolvimento argumentativo para a justificacdo da escolha de principios de justica.

Como ultimo elemento social a estabelecer um liame entre a cultura presente e o
desenvolvimento da obra de Rawls, postula-se a revolu¢do comportamental dos anos 60 e 70
na sociedade global, em especial na cultura americana e europeia.

A formatacdo de um modelo pautado nas tradicdes herméticas de uma sociedade
pos-guerra cedeu espaco para efusivos movimentos contraculturais, uma revolucdo dos
costumes pairou sobre a juventude da época e pautas politicas e sociais passaram a ter
significativa importancia nesse contexto. E dificil concentrar uma data, uma lideranca ou
mesmo um lugar nessas manifestac6es dado seu carater difuso, entretanto, dois eventos marcam
profundamente a transicdo de uma era, a manifestacao de estudantes em maio de 1968 na Franca
e 0 aclamado festival de Woodstock nos Estados Unidos em 1969.

A Franca dos anos 60 era governada pelo herdi francés da resisténcia, Chales De
Gaulle, entretanto, manifestacdes ocorridas nas universidades Nanterre e Sorbone incitaram
outros protestos, que a principio eram contra o sistema educacional, mas passou a incluir pautas
como liberdade sexual, emancipagcdo feminina e um apoio irrestrito a classe trabalhadora
através das greves que atingia toda Franca.

A clara postura contracultural fomentou e influenciou ndo s6 a Europa ultra
burocratizada e conservadora, mas outras lutas em diferentes partes do mundo, como
movimento hippie e negro nos Estados Unidos e a passeata dos cem mil no Brasil contra a
ditadura militar.

Nos Estados Unidos, a geracdo Beat?®, integralizada por marginalizados, poetas e

discriminagdo. O Inciso Sétimo também criou o Equal Opportunity Commission (EEOC), desenhada para negociar
solugdes para queixas contra a discriminagdo (GROFMAN, 2000).

230 termo “Jim Crow” tem sua origem nas performances do artista branco Thomas Rice, que ja em 1832, maquiado
com blackface, fazia performances daquilo que acreditava ser o comportamento das pessoas negras. Obviamente,
tais atuagdes eram carregadas de racismo e preconceito, manifestos numa forma jocosa de falar, andar e dangar
que era caracteristica de um dito personagem negro chamado de Jim Crow. As performances de Rice eram feitas
com na musica “Jump Jim Crow” como can¢do de fundo. Assim, ja no inicio dos anos de 1830, “Jim Crow” era o
termo pejorativo utilizado para se referir as pessoas negras e a tudo relativo a elas. (ARSHER, 2017, p. 92-95).

24 Em 1958 Publica “Justice as Fairness” (Philosophical Review 67/2) (OLIVEIRA, 2003, p. 36)

%5 Em 1957, Jack Kerouac publicava “On the road” e iniciava uma revolugio cultural nos Estados Unidos. O livro
tornou-se o manifesto da geracdo beat, que rompia com o conformismo do american way of life e pregava a busca
de experiéncias auténticas, um compromisso selvagem e espontaneo com a vida até seus mais perigosos limites.
Diante de uma sociedade que aniquilava o individuo, os beatniks queriam uma consciéncia nova, libertada de
padroes, escolhiam a marginalidade, o encontro do €xtase através das drogas, a liberdade sexual, a manifestagao
das angustias, a procura da aventura no contato com o outro lado da América: os vagabundos, os desesperados, a
estrada que ndo leva a lugar nenhum (KEROUAC, 2015, p. 351).
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intelectuais, introduziram uma nova forma de contestacdo, através da literatura, passando a
criticar todos os aspectos da sociedade americana: familia, casamento, politica, inspirados por
autores como Allen Ginsberg e Jack Kerouac?®. Woodstock foi em sintese a manifestacio de
uma década revoluciondria, em que pautas identitarias, anticapitalistas e pacifistas foram
projetadas nas manifestacGes culturais daquele periodo.

Dessa sopa cultural, que a escrita de Rawls surge para subscrever uma nova filosofia
politica, completamente diferente da filosofia analitica que dominava as discussdes académicas
até o fim da Segunda Guerra Mundial. Com a visdo rawlsiana, o ideal de justi¢a ganhou nova
sistematica, reintroduzindo elementos filos6ficos como o contratualismo de Hobbes, Locke e
Rosseau e o racionalismo kantiano como modelo para uma teoria da justica.

Fica evidente por esse percurso biogréfico e social que a sociedade contemporanea
do pdés-guerra tem como marca fundamental, aquilo que Rawls descreve como fato do
pluralismo. Para a compreensdo, do ideal de justica de Rawls, essa caracteristica é primordial.
Em capitulos pretéritos, o questionamento chave para se obter uma resposta clara sobre a
concepcdo do justo sempre foi: Qual é o fim Gltimo do ser humano? E como a divisdo de
recursos, deveres, direitos sdo realizados para atingir esse objetivo? (ARAUJO, 2017).

Na Idade Antiga esse fim almejado pelos individuos da polis era a felicidade, tendo
a virtude como fator de distribuicdo dos bens. No medievo o objetivo estava pautado na
salvacdo da alma, intermediada pela juncdo do poder secular e teoldgico. Chegando a Idade
Moderna o eixo finalistico passa a ser homem acobertado pela razdo natural.

Ao adentrar o periodo contemporaneo, o Estado instrumentalizado pela lei ampara
0 ideal de justo, e nessa esteira de objetivo final o homem necessita de protecdo para garantir
sua liberdade plena, voltada para o capital em Gltima instancia.

Do po6s-guerra, em uma sociedade multifacetada, de culturas e modos de vida
diversos, com objetivos e fins plurais, no interior de democracias constitucionais, pergunta-se:
Qual € o objetivo de cada individuo? E como essa reparticdo deve ser feita de forma correta e
especialmente justa? Desse questionamento nasce em 1971, “A Theory of Justice” que nas
paginas iniciais sintetiza precisamente todo o conteudo do pensamento rawlsiano: “A justica &
a virtude primeira das instituicdes sociais, assim como a verdade o é dos sistemas de

pensamento. Por mais elegante e econémica que seja, deve-se rejeitar ou retificar a teoria que

% Jean Louis Lébris de Kerouac, um dos profetas dessa rebelido, nasceu em Lowell, Massachusetts, EUA, no dia
12 de marco de 1922. Descendente de uma familia de francocanadenses, Jack Kerouac recebeu uma educagdo
catdlica e, gracas a suas virtudes como atleta, ganhou uma bolsa para estudar na Universidade de Columbia
(KEROUAC, 2015, p.351).
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néo seja verdadeira; da mesma maneira que as leis e as institui¢des, por mais eficientes e bem
organizadas que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas se forem injustas” (RAWLS, 2008,
p. 4).

A tarefa de trazer a temética da justica como equidade para o centro da filosofia
politica, fez com que John Rawls, tivesse o arduo trabalho de alicercar seu pensamento em
diferentes bases e escopos filosoficos. A maneira como o autor justifica principios de justica,
denota a robusta especulacdo racional pelo qual sua teoria da justica é construida.

Nos subcapitulos a seguir, tratar-se-a de conhecer a fundamentacéo e a gramatica
rawlsiana, tais como a noc¢do de contratualismo trazida pelo autor, bem como os elementos
desse contrato, compreendendo as ideias de posicdo original e véu da ignorancia, assim como,
0s conceitos de estrutura basica, razdo publica, doutrinas abrangentes de bem e consenso

sobreposto.

1.3.1 A Justificacio dos principios de justica

A construcdo de uma justificativa que ampara a concepcao do novo ideal de justica,
necessita impreterivelmente passar pelo contexto social de determinada época. Como ficou
consagrado em linhas pretéritas, a sociedade do Século XX tem como caracteristica a
pluralidade do sentido da vida humana em uma comunidade global.

Responder ao tema do justo, que tem como corolério o direito positivado e um
edificio sistémico a dar conta da aplicabilidade da justica em um contexto social dindmico, ndo
se traduz uma tarefa das mais simples. A estrutura do pensamento rawlsiano propdem uma
alternativa ao modelo consagrado até entdo. Para Rawls, a criacdo de uma teoria da justica é
uma alternativa ao utilitarismo?’, uma linha filoséfica que, em breve sintese, entende a tematica
da justica como uma opera¢cdo matematica, que quantifica a busca pelo maior prazer e felicidade
como eixo constitutivo da justica. O inglés Jeremy Bentahm (1748-1832), estabeleceu as bases
da doutrina utilitarista. Afirma Sandel (Sandel, 2014, p. 48):

Bentham, filosofo moral e estudioso das leis, fundou a doutrina utilitarista. Sua ideia
central é formulada de maneira simples e tem apelo intuitivo: o mais elevado objetivo
da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor.
De acordo com Bentham, a coisa certa a fazer é aquela que maximizara a utilidade.
Como “utilidade” ele define qualquer coisa que produza prazer ou felicidade e que

27 A caracteristica marcante da teoria utilitarista da justica é que nfio importa, exceto indiretamente, 0 modo como
essa soma de satisfacdes se distribuiu entre os individuos, assim como ndo importa, exceto indiretamente, como
cada pessoa distribui suas satisfagdes ao longo do tempo. A distribui¢ao correta em ambos os casos € a que produz
a satisfagdo maxima. (RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a; nova traducgdo, baseada na edi¢do americana revista
pelo autor, Jussara Simdes; revisdo técnica e da tradugdo Alvaro de Vita. - 3* ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008. p.31.)



54

evite a dor e o sofrimento.

Né&o obstante, as especulacfes de Bentham, estarem sediadas no campo da filosofia
politica e moral, o tratamento dado ao utilitarismo transcende para outros campos do
conhecimento e da vida social. A justica e o direito no Século XIX foram apartados, sendo o
direito, fonte Unica da justica, particularizado, transformando-se em um objeto autbnomo do
conhecimento humano, desta maneira, passou a receber diferentes abordagens dentro de sua
sistematica.

Neste aspecto, o utilitarismo também tem seu papel basilar na métrica positivada
do direito. John Austin (1790-1859) foi um jurista inglés que buscou determinar o escopo da
ciéncia do direito por meio da combinacdo do utilitarismo de Jeremy Bentham com os
desenvolvimentos tedricos do pandectismo aleméo no estudo do direito romano. Fundador da
jurisprudéncia analitica anglo-saxd, é geralmente entendido como uma das principais figuras
do positivismo juridico do século XX, especialmente nos paises de lingua inglesa (Neto, 2017).

Em linhas gerais, John Austin desenvolve uma teoria do direito denominada general
jurisprudence que adota a nogdo de comando como chave para compreensdo da ciéncia do
direito “the key to the science of jurisprudence” (AUSTIN, 1998, p. 13).

O comando revela-se uma ordem, caracterizada neste sentido pela norma juridica
positivada, pelo qual esse comando é integralmente cumprido devido a uma sancao,

estabelecendo assim, a categoria de coercibilidade.

A partir da nocéo central de comando, J. Austin desenvolve sua teoria do direito
positivo com base em trés sucessivas classificacbes conceituais de ordem ldgica. A
primeira delas refere-se ao conteldo do comando e distingue comandos gerais de
comandos particulares. Ja a segunda classificacdo aponta para o emissor do comando
a fim de separar comandos com emissores de comandos sem emissores. Por fim, a
terceira distingdo classifica os comandos com emissores conforme a natureza do
emissor, dividindo os comandos entre aqueles emitidos por deus, pelo soberano e por
homens n&o soberanos. E com esses trés movimentos 6gicos, acompanhados de
alguns refinamentos, correcdes e esclarecimentos adicionais, que o autor pretende
especificar o direito positivo (NETO, 2017).

Para a concretizacdo do direito positivo, fonte de toda a justica, John Austin sugere
0 seguinte caminho. Leis sdo comandos, sem emissor especifico e por sua vez se encontram nos
costumes e regras sociais. Para esses comandos Austin estabelece alguns emissores, séo eles,
emissor divino, soberano e autoridades humanas.

O emissor divino institui as leis de Deus que podem ser reveladas ou tacitas. As
reveladas estdo no arcabouco das Escrituras Sagradas, ja as leis técitas constituem nocdes de
certo ou errado fomentadas e descobertas pelo ser humano (NETO, 2017). E no método para

determinacdo das leis divinas tacitas que John Austin inclui o pensamento utilitarista para
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definicdo do direito positivo.

O método da utilidade corresponde ao principio da maximizacéo da utilidade geral
preconizado por J. Bentham. Segundo J. Austin, esse é 0 método mais adequado para
a compreensdo das leis divinas ndo-reveladas, uma vez que se sujeita ao esfor¢o
racional do homem. E, portanto, por meio do principio da utilidade, ponderado pelas
eventuais correcdes e complementacdes provenientes das leis divinas reveladas, que
se estabelece a ciéncia da legislacdo, ou seja, a definicdo de como o direito positivo
deveria ser (NETO, 2017).

Desta maneira, do Seculo XIX, com a ideia de um Estado em si e para si de Hegel,
contribui para a positivacdo da norma e seu protagonismo em ser vislumbrada como fonte Gnica
da justica. Umas das bases desse fundamento para a concretizacdo dessa vertente do
conhecimento juridico € sem ddvida, a abordagem utilitarista de Jeremy Bentham.

O rastro positivista adentrou o Século XX, e figuras como John Austin, Hans Kelsen
e Herbert L. A. Hart, repousando suas ideias em contornos linguisticos, sdao 0s mais
proeminentes nomes de uma tradicdo analitica do direito, reduzindo o tema da justica a uma
simples especulacdo metafisica.

Por todo o background ja relatado no capitulo anterior, de uma sociedade plural e
dindmica, marcada por diferentes modos de vida, uma analise puramente linguistica e analitica,
tomada por uma justica utilitarista, seria insuficiente para formatar um ideal de justica a
contemplar o novo espectro social.

Por esse foco, pode-se afirmar que o utilitarismo pauta-se unicamente no
consequencialismo, ou seja, existe uma preponderancia do bem a ser alcancado em detrimento
da prioridade do justo. Na teoria rawlsiana isso € o sintoma da perpetracdo da desigualdade
social, eis que o utilitarismo por escopo ndo leva a sério a distin¢do entre pessoas, pois esta
baseado na maximizacdo do prazer e da felicidade.

Aqui € o ponto fulcral para compreensdo de uma teoria da justica como equidade.
O ideal de justo na cronologia histérica tinha como bem a ser alcancado uma certa
homogeneidade, a polis grega buscava a felicidade, o periodo medieval e moderno visava a
salvacdo da alma, entretanto a Reforma Protestante cria uma cisdo nessa concepc¢do de bem,
uma vez que o caminho para alcancar o fim almejado por um catélico € o oposto de um
protestante?®,

Dai em diante, o ocidente tem uma ampliacdo desse objetivo ultimo do ser humano,

28 A Reforma teve enormes consequéncias. Quando uma religiio dotada de autoridade, salvacionista e
expansionista como o cristianismo medieval, se divide, isso se traduz inevitavelmente no surgimento de uma
religido rival no interior da mesma sociedade, também ela dotada de autoridade e salvacionista, diferente em alguns
aspectos da religido original da qual se separou, mas tendo, durante um certo periodo, muitas caracteristicas
semelhantes (RAWLS, 2000, p. 31).
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e na teoria de Rawls fica refletido a total mudanca dessa ordem. Para Rawls o determinante é o
justo ter prioridade sobre o bem e no intuito de construir uma argumentacéo e justificativa
racional para a aplicacdo dessa inovacao ele utiliza a ideia moderna de Contrato Social.

“A Theory of Justice” surge como um ponto de inflexdo, um paradigma e
principalmente, como uma alternativa a essa postura analitica que perdurava a muitos anos.
Para isso, Rawls, fortemente influenciado, por pensadores iluministas, resgata a filosofia
politica e seus elementos, repaginando estruturas cognitivas como o contrato social e o

racionalismo para centralizar a justificativa do ideal de justo.

Uma teoria da justica prop0s-se a apresentar uma visao da justica politica e social mais
satisfatoria do que as concepgdes tradicionais mais importantes e conhecidas. Tendo
em vista essa finalidade, limitou-se - como as questfes que discute deixam claro - a
uma série de problemas classicos e afins que estiveram no centro dos debates
historicos relativos a estrutura moral e politica do Estado democratico moderno. Por
isso trata dos fundamentos das liberdades religiosas e politicas basicas, e dos
direitos fundamentais dos cidadaos na sociedade civil, incluindo aqui a liberdade
de movimento e a igualdade equitativa de oportunidades, o direito a propriedade
pessoal e as garantias asseguradas pelo império da lei. A Teoria discute também a
justica das desigualdades econdmicas e sociais numa sociedade em que o0s
cidad&os sdo considerados livres e iguais (RAWLS, 2000, p. 36). (Grifos nossos).

A ideia do contratualismo®® ¢ essencial para Rawls desenvolver sua métrica
argumentativa. A metodologia para a justificacdo da escolha de principios de justica escolhidos
por todos em uma original position sobre o veil of ignorance tem sua estrutura pautada na ideia
de contrato social.

Essa determinacdo estrutural do contrato ainda reverbera como ponto crucial a
construcdo de uma boa argumentagédo e principalmente para uma teoria robusta e racional.
Yuval Noah Harari em sua anélise da humanidade em “Homo Deus: uma breve histéria do
amanh&” sublinha a ideia de contrato e sua importancia para compreensao de categorias vitais

para a sociedade. Assim, afirma Yuval Harari (2016, p. 206):

(...) A modernidade é um contrato. Todos nés aderimos a ele no dia em que
nascemas, e ele regula nossa vida até o dia em que morremos. Pouquissimos entre nos
nos sdo capazes de rescindir ou transcedé-lo. Esse contrato configura nossa comida,
NosSsS0S empregos, e nossos sonhos; ele decide onde moramos, quem amamaos e Como
morremos. A primeira vista, a modernidade parece ser um contrato extremamente
complicado, por isso poucos tentam compreender no que exatamente se inscreveram.
E como se vocé tivesse baixado algum softaware e fosse solicitado a assinar um
contrato com dezenas de paginas de juridiqués; vocé d& uma olhada nele, rola

2 Em sentido muito amplo o Contratualismo compreende todas aquelas teorias politicas que veem a origem da
sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando, poftestas, imperium, Governo,
soberania, Estado) num contrato, isto ¢, num acordo tacito ou expresso entre a maioria dos individuos, acordo que
assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado social e politico. Num sentido mais restrito, por tal termo
se entende uma escola que floresceu na Europa entre os comegos do século XVII e os fins do XVIII e teve seus
maximos expoentes em J. Althusius (1557-1638), T. Hobbes (1588-1679), B. Spinoza (1632-1677), S. Pufendorf
(1632-1694), J. Locke (1632-1704), J.-J. Rousseau (1712-1778), I. Kant (1724-1804). Por escola entendemos aqui
ndo uma comum orientacdo politica, mas o comum uso de uma mesma sintaxe ou de uma mesma estrutura
conceitual para racionalizar a forga e alicercar o poder no consenso (BOBBIO, 1909).
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imediatamente para a Ultima pagina, tica em “concordo” e esquece o assunto. Mas a
modernidade, de fato, € um contrato surpreendentemente simples. O contrato inteiro
pode ser resumido numa Gnica frase: humanos concordam em abrir méo de significado
em troca de poder (...). (Grifos nossos).

John Rawls utiliza a ideia de contrato social muito antes de Harari escrever as linhas
supramencionadas. Entretanto, o exemplo exposto, mostra ainda hoje a relevancia desse
instrumento cognitivo para auxiliar na justificativa argumentativa de determinado tema.

O autor (Rawls, 2008, p. 13) estabelece um novo paradigma para a nogdo de

contrato social e faz submergir o primeiro elemento ou parte desse contrato:

(...) Meu objetivo é apresentar uma concepcdo de justica que generalize e eleve a um
nivel mais alto de abstragéo a conhecida teoria do contrato social conforme encontrada
em, digamos, Locke, Rosseau e Kant. Para isso, ndo devemos achar que o contrato
social tem a finalidade de inaugurar determinada sociedade ou de estabelecer uma
forma especifica de governo. Pelo contrério, a ideia norteadora é que os principios de
justica para a estrutura bésica da sociedade constituem o objeto do acordo original

().
Desse recorte, aparece o primeiro elemento da teoria da justica de Rawls, qual seja,
a original position ou posicdo original. A posi¢do original é o equivalente ao homem mal em
estado de natureza de Hobbes ou o bom selvagem para Rosseau. Assim, a parte na posicao

original para Rawls, possui algumas caracteristicas particulares.

A posicdo original (original position) é a situacdo hipotética na qual as partes
contratantes (representando pessoas racionais e morais, isto é, livres e iguais)
escolhem, sob um “véu de ignorancia” (veil of ignorance), os principios de justica que
devem governar a “estrutura basica da sociedade” (basic structure of society). Esta,
por sua vez, traduz o modo pelo qual as instituicdes sociais, econdmicas e politicas
(constituicdo politica, economia, sistema juridico, formas de propriedade) se
estruturam sistemicamente para atribuir direitos e deveres aos cidadaos, determinando
suas possiveis formas de vida (projetos e metas individuais, idéias do bem, senso de
justica). Por exemplo, numa sociedade injusta — isto ¢, muito remota da “sociedade
bem ordenada” — serd4 muito improvavel que alguém que nasce numa favela ou nas
camadas mais pobres da sociedade possa aspirar a um cargo, por exemplo, de
desembargador ou até mesmo a uma profissdo liberal, como a de executivo ou
neurocirurgido (OLIVEIRA, 2003, p. 9)

Na posicdo original, as partes livres e iguais concordariam em circunstancias
equitativas, concebendo essas partes como racionais® e razoaveis. Portanto, a posicdo original
¢ as coisas como 0 sdo inicial apropriado para garantir que os acordos fundamentais neles
alcangados sejam equitativos. Esse fato gera a expressdo “justica como equidade” (RAWLS,
2008, p. 21).

Esse esforco cognitivo e hipotético serve para colocar as partes em uma condi¢do

30 O conceito de racionalidade aqui invocado, a ndo ser por uma caracteristica essencial, é aquele conceito padrio
que ¢ familiar na teoria social. Assim, no sentido usual, supde-se que uma pessoa racional tem um conjunto
coerente de preferéncias entre as opgdes disponiveis. Ela classifica essas op¢des segundo a eficacia na promogao
de seus objetivos; segue o projeto que satisfard mais, e ndo menos seus desejos, e que tenha maior probabilidade
de ser realizado com éxito. (RAWL.S, 2008, p. 21).
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de igualdade, munidos unicamente de primary goods ou bens primarios, que na gramatica

rawlsina significa:

1-As liberdades fundamentais (liberdade de pensamento, liberdade de
consciéncia etc.): essas liberdades constituem as condigfes institucionais de
fundo que séo necesséarias ao desenvolvimento e ao exercicio pleno e informado
das duas faculdades morais; essas liberdades também sdo indispensaveis a
protecdo de vasta gama de concepcdes determinadas do bem (dentro dos limites
da justica); 2- A liberdade de movimento e de livre escolha da ocupacdo: essas
oportunidades permitem perseguir diferentes fins Gltimos e levar a cabo a decisdo
de revé-los e altera-los, se o desejarmos; 3- As capacidades e prerrogativas de
posicOes e cargos de responsabilidade: propiciam a pessoa amplo espaco para
diferentes capacidades sociais e de autogoverno; 4- Renda e riqueza, entendidas
em sentido amplo, como meios polivalentes: renda e riqueza sdo necessarias,
direta ou indiretamente, para a realizacdo de ampla gama de fins, quaisquer que
sejam; 5- As bases sociais do autorrespeito: trata-se daqueles aspectos das
instituicBes basicas que em geral sdo essenciais para que os cidaddos adquiram
um sentimento vigoroso de seu valor como pessoas e para que sejam capazes de
desenvolver e exercer suas faculdades morais e promover seus objetivos e fins
com autoconfianga (RAWLS, 2011, p. 365).

Nesse sentido, as partes na posi¢do original, como seres racionais e razoaveis,
teriam como atributos garantidos os bens primarios, sem, contudo, saber quais sdo seus fins
ultimos, pois na esteira do contrato social proposto por Rawls surge o segundo mecanismo desta
composicdo. A ideia hipotética do veil of ignorance ou véu da ignorancia, impede essa
concepcao consequencialista de bem, sendo qualificado da seguinte forma (RAWLS, 2008, p.
165-166):

(...) A ideia de posicao original é configurar um procedimento equitativo, de modo
que quaisquer principios acordados nessa posi¢do sejam justos. O obejtivo € usar a
ideia de justica procedimental pura como fundamento da teoria. Devemos de algum
modo, anular as consequéncias de contingéncias especificas que geram discordia entre
os homens, tentando-os a explorar as circunstancias sociais e naturais em beneficio
préprio. Para fazé-lo, presumo que as partes se situam por tras de um véu da
ignorancia Elas desconhecem as consequéncias que as diversas alternativas podem ter
sobre a situacdo de cada qual e sdo obrigadas a avaliar os principios apenas com base
em ponderacles gerais. Presume-se, entdo, que as partes ndo conhegam certas
particularidades. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é seu lugar na sociedade,
classe nem status social; além disso, ninguém conhece a prépria sorte na distribuicéo
dos dotes e das capacidades naturais, sua inteligéncia e forca, e assim por diante (...) .

Dado a parte, na posicdo original, somente os bens primarios, 0 véu da ignorancia
serve para criar uma forma de equalizacdo de desigualdades sociais prementes no contexto
atual. A teoria da justica de Rawls tem um viés liberal, pois a liberdade em todos os seus
aspectos é central para a escolha racional dos principios de justica. Contudo, a teoria também é
fortemente enquadrada como igualitaria, tendo em vista o esfor¢co cognitivo em colocar as
partes na mesma condig&o original.

Essa retencdo feita pelo véu da ignoréncia, colocando todas as partes em condic¢Ges

de igualdade é fundamental para a contrucdo de um novo ideal do justo. A desigualdade social,
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viceral nos dias atuais é construida e compartilhada de diferentes formas como aponta Alvaro
De Vita (2008, p. 38):

Os fatores que respondem a quinhes distributivos desiguais podem ser classificados
da seguinte forma: as desigualdades raciais e de género (vamos denominar esse fator
“Discriminagdo”), de origem familiar e posi¢do social (“Classe”), de talentos naturais
(“Talento”) e de esforco, dedicagdo ¢ empenho individuais (“Empenho”). Esses
fatores de desigualdade dispostos em um continuo que vai do que é mais externo a
escolhas individuais (“Discriminag@o”) ao que ¢ mais determinado por essas escolhas
(“Empenho™).

Todo esse rol fica adstrito ao véu da ignorancia, fazendo com que as partes na
posicdo original, por meio de uma escolha racional, estabeleca principios de justica a serem
aplicados na estrutura basica da sociedade. Desta forma, o proximo passo na formatacdo do
contrato social é a escolha dos principios de justica.

Rawls entende um contrato social como um acordo hipotético em uma posicao
original de equidade. O autor nos convida a raciocinar sobre os principios que nds — como
pessoas racionais e com interesses proprios — escolheriamos casos estivéssemos nessa posicao.
Ele ndo parte do pressuposto de que sejamos motivados apenas pelo interesse préprio na
realidade; pede somente que deixemos de lado nossas convic¢bes morais e religiosas para

realizar essa experiéncia imaginéria. Que principio escolheriamos? (SANDEL, 2014, p. 178).

Na doutrina contratualista, os fatos morais sdo definidos pelos principios que seriam
escolhidos na posicdo original. Esses principios especificam que ponderagdes séo
pertinentes do ponto de vista da justi¢a social. J& que cabe as pessoas que estdo na
posicao original escolher esses principios, também cabem a elas decidir quéo simples
ou quao complexos querem que os fatos morais sejam. O original define até que ponto
estdo preparadas para transigir e simplicar para definir as norma de prioridades
necessarias para uma concepgdo comum de justica (RAWLS, 2008, p. 55).

Para a escolha dos principios de justica é primordial observar alguns pressupostos.
Na posicdo original as partes estdo em uma condi¢do de igualdade, com a maxima liberdade de
escolha, contida pelo véu da ignorancia. As partes sao racionais e razoaveis para gerar nessa
condicBes principios que coadunem com nossos juizos ponderados, e para essa formulacéo,
Rawls da o nome de equilibrio reflexivo. Afirma Rawls (2008, p. 25): Denomino esse estado
de coisas equilibrio reflexivo. E equilibrio porque finalmente nossos principios e juizos
coincidem; e é reflexivo porque sabemos a quais principios nossos juizos se adaptam e
conhecemos as premissas que Ihe deram origem.

Nessas condicdes, Rawls conclui que dois principios seriam escolhidos na posicéo
original, o primeiro seria o da liberdade igual para todos e o segundo da igualdade de

oportunidades em um estagio de manifesta desigualdade:

Primeiro principio: Toda pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais abrangente
de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de
liberdade para todos.(RAWLS, 2008. p. 311); Segundo pirncipio divide-se em duas
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partes: As desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que
tanto (a) propiciem o maximo beneficio esperado para os menos favorecidos com (b)
estejam vinculadas a cargos e posi¢cdes abertos a todos em condicGes de igualdade
equitativa de oportunidades (RAWLS, 2008, p. 100).

A juncdo dos dois principios de justica, conjugados de maneira cronolégica, no
interior da estrutura basica da sociedade, proporciona as institui¢cdes sociais, a justica em uma
estruturacdo racional, onde o justo tem prioridade sobre o bem.

A aplicabilidade dos principios, para a concepg¢do de uma justica como equidade,
ndo devem ser observados autonomamente, ou seja, ndo funcionam aplicados separadamente,
devem respeitar a uma ordem, que segundo a gramatica rawlsiana é conhecida como ordem
lexical. Imputa Rawls (RAWLS, 2008, p. 51):

(...) Uma segunda possibilidade é a de que venhamos a encontrar principios que
podem ser inseridos no que chamarei de ordem serial ou Iéxica. (O termo correto é
“lexicografico”, mas € muito incomodo.) E uma ordem que nos exige a satisfagdo do
primeiro principio da ordenacdo para que possamos passar ao segundo; do segundo
passar ao terceiro, e assim por diante. Determinado principio sé entra em ac¢do depois
que os anteriores a ele estejam totalmente satisfeitos ou ndo se apliquem. A ordenagdo
em série, evita, entdo, a necessidade de equilibrar principios; os principios anteriores
na série tém um peso absoluto, por assim dizer, com rela¢fes aos posteriores, e valem
sem exce¢do. Podemos considerar essa ordenacdo andloga a uma sequéncia de
principios limitados de maximizaca, pois nesse caso temos de supor que qualquer
principio da série s deve ser maximizado depois que os precedentes forem
plenamente satisfeitos (...).

O design do contrato esta prefigurado, partes racionais munidos somente de bens
primarios, em uma posi¢do original, contidas por um véu da ignorancia, sem saber sua classe,
cor, etnia ou género, escolheriam dois principios para efetivar um novo panorama de justica,
quais sejam, o principio da liberdade igual para todos e o principio da diferenca, onde as
desigualdades sdo aceitas somente para beneficiar os menos favorecidos.

A perspectiva dessa pesquisa ndo é somente demonstrar a cronologia histérica do
valor da justica e a abordagem contemporanea da viséo rawlsiana sobre o tema, sobretudo, a
problematica da pesquisa reside na desigualdade, especificamente nas assimetrias aplicadas aos
povos originarios. No proximo topico, sera apontado qual o objeto da teoria de Rawls e a
maneira da justice is fairness ou justica como equidade ser efetivada no plano dos direitos

humanos no interior de uma democracia constitucional como a brasileira.
1.3.2 A Justica como equidade e Estrutura Basica da Sociedade
Para que a justica, como equidade, seja efetivamente contemplada e aplicada, é

preciso estabelecer qual é o seu objeto, ou seja, onde a teoria da justica e efetivada nos termos

da visdo rawlsiana. A compreensdo de alguns elementos da gramética de Rawls s&o importantes
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dentro dessa construcdo ideal de justica.

A justica como equidade®! é uma expresséo formulada e baseada na escolha racional
de principios de justica que regulam toda a estrutura basica da sociedade, definidos em uma
situacdo inicial equitativa.

A justica como equidade comeca, como ja disse, com uma das escolhas mais gerais
dentre todas as que as pessoas podem fazer em conjunto, ou seja, a escolha de
principios primeiros de uma concepcdo de justica que objetiva regular todas as
subsequentes criticas e reformas das instituicdes. Depois de escolher uma concepcédo
de justica, podemos supor que elas devem escolher uma constituicdo e uma legislatura
para promulgar leis, e assim por diante, tudo em consonancia com os principios de
justica inicialmente acordados (RAWLS, 2008, p. 15).

Rawls constréi uma nova teoria politica, baseado na escolha de principios, que ele
denomina de justica como equidade, entretanto, para efetividade deste modelo ideal de justo e
a confirmacdo e protecdo de direitos fundamentais e direitos humanos em uma sociedade bem
ordenada é essencial entender o que significa a estrutura basica da sociedade, como objeto

fulcral da teoria da justica.

Para nés, o objeto principal da justica é a estrutura bésica da sociedade, ou, mais
precisamente, 0 modo como as principais institui¢des sociais distribuem os direitos e
os deveres fundamentais e determimam a divisdo das vantagens decorrentes da
cooperacao social. Por instituicBes mais importantes entendo a constituicao politica e
0s arranjos econdmicos e sociais mais importantes (RAWLS, 2008, p. 8).

Assim, a ideia rawlsiana de justica recai sobre as institui¢des sociais que delimitam
e regulam a vida em sociedade, é nesse aspecto que vislumbramos uma aplicabilidade dos
principios de justica alinhados aos direitos humanos. Observa-se na cronologia histdrica da
construcdo do ideal de justica, diversas instituicbes sociais e como foram importantes para
efetivacdo do justo em sua correspondente época. Desta maneira, na atualidade, a Corte
Interamericana de Justica e o Supremo Tribunal Federal sdo exemplos, dentre outros, de

instituicOes a afirmar a perspectiva de justi¢a nos termos de Rawls.

Por institui¢do, entendo um sistema publico de normas que define cargos e fungdes
com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas normas especificam que
certas formas de agdo sdo permissiveis e outras proibidas; e estipulam certas
penalidades de defesas, e assim por diante, quando ocorrem transgressdes. Como
exemplos de instituiges sociais ou, de forma mais geral, de préaticas sociais, podemos
citar jogos e ritos, julgamentos e parlamentos, mercados e sistemas de propriedades.
Podemos considerar as instituicdes de duas maneiras: em primeiro lugar, como um
objeto abstrato, ou seja, como uma forma possivel de conduta expressa por um sistema
de normas; e, em sequndo lugar como efetivacéo dos atos especificados por essas
leis no pensamento e na conduta de certas pessoas em determinado momento e lugar
(RAWLS, 2008, p. 66). (Grifos nossos).

As instituicdes, destino dos principios de justica como citado, podem abarcar

31 A reflexdo aristotélica sobre a justi¢a culmina, no Livro V da Etica a Nicomaco, com a exaltagio da equidade.
Para Aristoteles, acima da justiga da lei, hé a justi¢a do caso, do bom julgamento de cada caso concreto, € a essa
adaptacdo do geral ao especifico da ele o nome de equidade. (MASCARO, 2022, p. 132).
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tribunais e assembleias, e consequentemente a efetivacdo dos atos especificados por essas leis
no pensamento e na conduta de certas pessoas em determinado momento e lugar. Esse recorte
da teoria rawlsiana é de suma importancia, tendo em vista que o objeto da presente pesquisa €
construir uma aplicacéo da justica como equidade, aglutinada a ideia de direitos humanos das
populacGes indigenas.

Os Direitos Humanos, consagrados na esfera internacional e ratificado na ordem
interna como Direitos Fundamentais, tem, no Século XX, seu protagonismo ao ser propagado
pela Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948%, fortalecendo o norte, pelo qual a estrutura
normativa de protecdo dos seres humanos, firmou sua relevancia do referido marco temporal
em diante.

Com essa perspectiva historica, o processo de surgimento e afirmacdo dos direitos
humanos, também caracteriza-se pela cristalizacdo de valores da sociedade. Assim, a
dinamogenesis explica o processo que fundamenta o nascimento e desenvolvimento de novos

direitos no decorrer da historia. Afirmam, Rocasolano e Silveira (2010, p. 183):

Tal modelo corresponde ao segundo tipo de ideologia de interpretacdo juridica de
Wréblewski, a chamada ideologia dindmica da interpretagdo juridica — interpretacdo
esta entendida como atividade de adaptacdo do direito as necessidades presentes e
futuras da vida social. Aparece, neste sublime momento, outro fenémeno juridico-
politico substancial para a corporificacdo e prote¢do desses direitos.

Portanto, a ideia de Direitos Humanos, cristalizado como valor de uma sociedade
bem ordenada, incorpora-se a perspectiva de instituicdes sociais a efetivar a justica como
equidade. A possivel critica a uma abstracdo acentuada da teoria rawlsiana perde sentido, sendo
os tribunais e todo sistema juridico, construido sob a égide da protecio aos direitos humanos®?,
tendo como caracteristica, instituicdes sociais, receptoras dos principios de justica, ratificando
uma abordagem concreta e real sobre aplicacdo de uma teoria do justo.

Para a concretizacdo da justica como equidade, com a aplicacdo dos principios de

justica sobre o prisma dos direito humanos, algumas questdes de ordem préatica surgem quanto

32 A ¢época de fundagdo da ONU, os lideres mundiais acreditavam que para promover a paz era imprescindivel
proteger ao mesmo tempo, os direitos do homem. Destarte, uma das primeiras diligéncias da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, em Paris, foi proclamar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Por ocasido de sua assinatura, todavia, apenas 48 paises aderiram a declaragdo — houve oito
abstengdes e nenhum voto contrario. O Brasil foi um dos paises que subscreveram o documento e hoje somam
184 os Estados signatarios — de um total de 191 membros da ONU. (ROCASOLANO, SILVEIRA, 2010, p.
150).

33 Vale a transcricdo do texto constitucional que fundamenta a protecdo dos direitos humanos fundamentais.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados € Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I1I - a dignidade da pessoa
humana e V - o pluralismo politico.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: II -
prevaléncia dos direitos humanos;
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a efetividade desse panorama ideal. A justica como equidade é aplicada na ordem internacional
assim como os direitos humanos? Sendo uma teoria politica, é possivel ser aplicada no campo
juridico?

Desta forma, para viabilizar a aplicagdo de uma teoria da justica no campo dos
direitos humanos é preciso responder esses dois questionamentos. Cumpre notar, que tais
indagacdes sdo temas de profundos debates sobre democracia e constitucionalismo. Entretanto,
a doutrina rawlsiana consegue estruturar as justificativas para aplicacdo da justica como
equidade em uma democracia constitucional como a brasileira.

No que atine a perspectiva internacional da justica como equidade, Rawls langa, em
1999, uma obra intitulada “O Direito dos Povos” que tem como foco central uma Sociedade de
povos bem ordenados, baseando-se em algumas premissas para desenvolver o ideal de justica
sob uma categoria mais abrangente.

Rawls prop6e algumas condicdes para que o Direito dos Povos fundado numa
concepcao liberal de justica seja uma utopia realista (RAWLS, 2001, p. 15):

(...) Que os cidaddos adquiram um sentido adequado de justica e virtudes politicas
pertinentes a cooperagdo “[...] tais como um senso de imparcialidade e tolerancia, e
disposicdo para solugdes de compromisso com os outros”. Que o Direito dos Povos
seja fundamentado “[...] numa concep¢do politica razodvel de direito e justica,
afirmada por um consenso sobreposto de doutrinas abrangentes”. Veja que ndo se trata
de eliminar as doutrinas abrangentes, pois do contrario se estaria cerceando a
liberdade de expressdo. Trata-se, portanto, de respeitar as diferentes cosmovisdes, ja
que cada grupo na Sociedade dos Povos tem o direito de exprimir razoavelmente suas
posturas e tendéncias; razoavelmente porque ndo podem ir contra os direitos basicos
do ser humano como, por exemplo, a liberdade. Nesse sentido, uma doutrina moral,
filosofica ou religiosa que defende a escraviddo ndo é razoavel. Que a concep¢édo
politica que fundamenta o Direito dos Povos seja embasada no principio da toleréncia
(LIMAS, 2011).

No plano internacional, para aquilo que Rawls denomina direito dos povos, fica
evidente a mesma perspectiva dos principios de justica aplicados nas instituicdes sociais de um
determinado ordenamento. Entretanto, no panorama descrito como Sociedade dos Povos a ideia
recai sobre a igualdade e liberdade dos diferentes grupos que somatizam a cultura de uma
determinada sociedade, transparecendo valores como a diversidade e tolerancia.

Portanto, entre diferentes sociedades, marca fundamental do pluralismo global do
contexto atual, Rawls assume a justica como equidade também no aspecto internacional, como
uma tendéncia mundial similar aos direito humanos como um valor universal.

Um dos objetivos desta pesquisa € responder se uma teoria politica de justica é
capaz de ser aplicada ao campo juridico dos direitos humanos? A resposta a esta vital indagagéo
passa por uma das principais discussdes no que tange ao constitucionalismo moderno. A palavra

final de uma decisdo justa, sobre um tema de grande relevo, merece apreciacdo judicial ou
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legislativa?

Antes de adentrar a discusséo sobre o embate do constitucionalismo moderno, é
preciso indicar que a tematica de direitos humanos, no que se refere ao direito brasileiro, teve
sua dindmica no plano interno alterada pela Emenda Constitucional n.°45/2004, instituindo um
novo procedimento para os Tratados de Direitos Humanos internalizados no direito doméstico.

Os tratados de Direitos Humanos, no ordenamento juridico brasileiro, tem status de
norma constitucional desde que aprovados, em cada uma das Casas Legislativas, com dois
turnos de votacdo e com o quérum qualificado previsto para as emendas constitucionais®.

Assim, além dos direitos fundamentais descritos no diploma constitucional, normas
de direitos humanos também se integralizam a Carta Politica e tem consequentemente a
competéncia do Supremo Tribunal Federal como Ultima palavra para determinada demanda.
Diante desse dilema sobre a legitimidade da Suprema Corte ter a obrigacdo de decidir sobre
temas estruturais da sociedade, deflagra-se uma grande discusséo sobre o papel do judiciario na
esfera publica.

Uma corrente moderna do constitucionalismo tenta afastar o protagonismo do
judiciario, no que tange a decisdo final sobre determinado tema. Para essa corrente que faz uma
critica ao desempenho das Cortes Constitucionais, é necessario, em Gltima instancia, revalorizar
0 poder popular, elevando o legislativo, como legitimo ente a postular a decisdo final de
determinada causa do ponto de vista constitucional.

A partir de uma andlise critica do papel que vem desempenhando a Suprema Corte
dos EUA dentro da estrutura democratico-constitucional, Larry Kramer e Mark Tushnet
destacam a necessidade de revalorizagdo do poder popular na interpretacdo e materializacao
dos valores constitucionais. A ideia central é que paralelamente a Constituicdo legal, aplicada
pela Suprema Corte, sempre houve uma Constituicdo popular que contribui para moldar o
pensamento constitucional norte-americano e que se perfaz por meio de atos interpretativos
conduzidos pelo proprio povo. Pode-se dizer que o Constitucionalismo Popular refor¢a a fungéo
do Poder Legislativo na criagdo de direitos e reduz a atuacdo politica do judicial review
(BOLONHA, ZETTEL, RANGEL, 2014, p. 178).

Em uma sociedade de profundos desacordos morais, o ideal de uma deciséo justa

passa por debates publicos no interior do Poder Legislativo. Para Jeremy Waldron vale:

A valorizacdo das instancias politicas majoritarias e representativas, em detrimento
do protagonismo judicial. O autor identifica um processo de crescente descrédito do

34 Art. 5° - § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas.
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Legislativo no constitucionalismo contemporaneo e, como consequéncia, “as pessoas
convenceram-se de que ha algo indecoroso em um sistema no qual uma legislatura
eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes com base no governo
da maioria, tem a palavra final em questdes de direito e principios (WALDRON, 2003,

p. 5).
Essa posicdo, por mais atrativa que seja, pode, nos termos da teoria da justica de
Rawls, postular uma concepcéo de justica utilitarista, baseada unicamente a vontade ou desejo
da maioria, portanto sem nenhum filtro, colocando a predominéncia do bem sobre o justo.
Contrario a esse posicionamento, quanto a quem cabe a ultima palavra sobre
determinado tema em uma democracia constitucional, Rawls adere ao modelo do judicial
review ou, em termos nacionais, controle de constitucionalidade, adotado tanto nos EUA como

no Brasil. Sedimenta John Rawls (2000, p. 9) sobre o tema:

A razdo publica corresponde a caracteristica de um povo democrético: é a razdo de
seus cidaddos, de onde procede o status da igual cidadania. Sendo apreciada e
honrada, ndo é matéria de legislacdo. Como ideal, a concepgdo de cidadania num
regime constitucional indica como as coisas devem ser. Segundo afirma Rawls, a
Suprema Corte, nos Estados Unidos, seria o protétipo da razédo publica. (Grifos
N0Ss0s).

Na construcdo desse pensamento, a gramatica rawlsiana propdem elementos que se
conectam para subscrever a afirmacdo de principios de justica politica, aplicados também na
estrutura judiciaria, para isso € importante compreender o significado de razdo publica,
consenso sobreposto e doutrinas abrangentes.

A razio publica é aquela que tem como objeto a concepcéo politica de justica® de
uma sociedade e que esta voltada para o interesse plblico. E a razéo de cidaddos iguais que
exercem o poder politico final em uma sociedade democratica (BOLONHA, ZETTEL,
RANGEL, 2014, p. 177).

E na razdo plblica de uma sociedade marcada pelo pluralismo e uma difusa

concepcao de bem que vai se sedimentar o que Rawls descreve como doutrinas abrangentes:

Para um entendimento com clareza do conceito de doutrinas abrangentes, é possivel
identificar sua primeira — e, talvez, mais importante — caracteristica: “Elas tem trés
tracos essenciais. Um deles é que uma doutrina razoavel ¢ um exercicio de razdo
tedrica: diz respeito aos principais aspectos religiosos, filos6ficos e morais da vida
humana, de uma forma mais ou menos consistente e coerente. Organiza e caracteriza
valores reconhecidos de modo que sejam compativeis entre si e expressem uma visao
de mundo inteligivel. Toda doutrina fara isso de forma que a distingam das outras,
dando, por exemplo, a certos valores uma primazia e um peso especiais” (RAWLS,

35 A concepeio politica de justica pode ser analisada como um a priori para a atribui¢io de contetido aos direitos
constitucionais. Significa dizer que ela deve funcionar como um ponto de partida para a deliberagao no interior
das institui¢des e nos espacos publicos de deliberacdo. Na seguinte passagem, fica explicita essa funcdo da
concepcao politica de justiga: “Os valores especificados por essa concepgao (concepgao politica de justica) podem
ser adequadamente equilibrados, combinados ou unidos de alguma outra forma, conforme o caso, de modo que
somente esses valores déem uma resposta publica razoavel a todas ou quase todas as questdes que envolvem
elementos constitucionais e as questdes basicas de justica” (RAWLS, 2000, p. 274-275)
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2000, p. 103).

Diante de doutrinas abrangentes, vislumbra-se que a razdo publica, é aplicada e
garantida em diferentes entidades, sendo a Suprema Corte, essencial para fundamentar suas
decisbes em que tais doutrinas colidem entre si (RAWLS, 2000, p. 264-265).

Para Rawls, ainda que todos os Poderes devam tomar decisdes pautadas na razéo
publica, é o Judiciario, em especial sua Corte Constitucional, que funciona como referencial
para 0s agentes publicos e para os cidaddos. Isso fica ainda mais evidente quando o autor
apresenta o critério para que os individuos possam discernir se estdo argumentando conforme
a razao publica: “para saber se estamos de acordo com a razdo publica ou ndo, precisamos
perguntar: como nossos argumentos nos pareceriam sob a forma de uma opinido do supremo
tribunal? Pareceriam razoaveis? Abusivos?” (RAWLS, 2000, p. 305).

Claramente a Corte Constitucional ganha um verniz politico, dado a importancia da
ultima palavra em temos estruturantes da sociedade. Importante licdo € trazida por Oscar
Vilhena Vieira (2008, p.444) quando aborda a tematica da politica exercida pelo Supremo

Tribunal Federal, conceituando essa caracteristica como Supremocracia:

O Supremo, que a partir de 1988, j& havia passado a acumular as funcGes de tribunal
constitucional, 6rgdo de clpula do poder judiciario e foro especializado, no contexto
de uma Constituicdo normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais
reforcado pelas emendas de no. 3/93, e no. 45/05, bem como pelas leis no. 9.868/99 e
no. 9.882/99, tornando-se uma instituicdo singular em termos comparativos, seja com
sua prdpria historia, seja com a histdria de cortes existentes em outras democracias,
mesmo as mais proeminentes. Supremocracia é como denomino, de maneira
certamente impressionista, esta singularidade do arranjo institucional brasileiro.
Supremocracia tem aqui um duplo sentido. Assim, supremocracia diz respeito, em
primeiro lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar
jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o
Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” mintsculo
do adjetivo vale mais que o “S” maiusculo que convencionalmente reservamos aos
6rgdos maximos da Republica. Em um segundo sentido, o termo supremocracia
refere-se a expansdo da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes .
A idéia de colocar uma corte no centro de nosso sistema politico ndo é nova.

Neste sentido, a tomada de principios de justica, ainda que desenvolvidos sobre o
prisma da filosofia politica, sdo absolutamente compativeis com a premissa desta pesquisa, ao
sopesar os direitos humanos das populagcGes indigenas e os povos tradicionais sob o manto do
ideal de justica rawlsiano.

Rawls reafirma a teoria do judicial review, como primordial fundamento a razdo
publica para ponderar posi¢des contramajoritarias, compreendidas como doutrinas abrangentes
de bem, sendo que o ideal de uma resposta final e justa passa pelo crivo de principios de justica
formulados racionalmente em uma condicdo inicial de igualdade.

Portanto, as instancias judiciais sdo objetos da Teoria da Justica, onde 0s principios
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da liberdade e diferenga cumprem um papel singular, como pressupostos a uma deciséo justa
entre as partes.

Interessante notar, que por séculos, principios politicos de justica nortearam a vida
em sociedade, em especial no aspecto normativo. Com os fendmenos da codificacdo e
constitucionalizacdo do Século XI1X, essa ideia perdeu forga, pois a tematica da justica passou
a figurar unicamente na perspectiva filosofica do direito. Porém, com o declinio de um modelo
puramente positivista, a partir da metade do Século XX, autores como, Amartya Sen, Jurguem
Habermas, Ronald Dworkin e o préprio John Rawls contribuiram para uma visdo pos-
positivista, que submete o direito e a normas a uma analise holistica de axiomas e principios.

Sobre essa esteira, € que a presente pesquisa tem como um de seus predicados
cognitivos, aplicar uma leitura principiologica da justica rawlsiana sobre a tematica dos direitos
humanos dos povos originarios, afim de instituir uma alternativa, a uma pretensa protecédo de
tradi¢do assimilatoria e sem nenhuma qualidade emancipatoria.

Do ponto de vista pragmatico, construir paradigmas decisorios, ndo apenas
alicercados pelo arcabouco de uma teoria critica, mas sobretudo, de um modelo liberal
igualitario, que cumpra efetivamente com a superacao das desigualdades histéricas que povos

indigenas enfrentaram e infelizmente ainda batalham na atual conjuntura social.
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2 POVOS ORIGINARIOS

O objeto central desta pesquisa € a aplicacdo de principios de justica politica,
atraves de um paradigma liberal-igualitario aos direitos humanos dos povos originarios, tendo
como referéncia o caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina, que inova ao ratificar,
além de direitos civis e politicos, os direitos econdmicos, sociais e culturais das diversas
comunidades indigenas contempladas pela decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Dentro desta perspectiva, as ponderacdes principiologicas do referido leading
case da Corte — IDH, sera instrumentalizada nos termos domésticos da justica brasileira,
especialmente analisando as agdes constitucionais que tramitam no Supremo Tribunal Federal,
que tem como ponto fulcral a protecdo e garantia dos Direitos Humanos das populagdes
originarias.

Na atual conjuntura social, o fator preponderante para um modo excelente da vida
em comum, caracteriza-se pelo respeito ao pluralismo cultural. Por esse motivo, as discussoes
sobre uma teoria da justica sdo extremamente relevantes, em especial na seara juridica, onde
o0 papel do judiciario ganhou protagonismo nas causas estruturais da vida em comunidade.

Como visto no capitulo introdutoério, John Rawls determina as justificativas de
principios de justica em uma sociedade marcada pelo fato do pluralismo, estabelecendo, uma
equalizacdo, daquilo que a gramatica rawlsiana compreende por doutrinas abragentes

razoaveis em uma comunidade. Assim consigna Rawls:

As doutrinas abrangentes de todos os tipos - religiosas, filoséficas e morais - fazem
parte do que podemos chamar de "cultura de fundo” da sociedade civil. E a cultura do
social, ndo do politico. E a cultura da vida cotidiana, de suas diversas associacdes:
igrejas e universidades, sociedades de eruditos e cientistas, clubes e times, para citar
apenas algumas. Numa sociedade democratica, ha uma tradicdo de pensamento
democrético, cujo teor &, no minimo, familiar e inteligivel ao senso comum civilizado
dos cidaddos em geral. As diversas instituicGes da sociedade, e as formas aceitas de
interpreta-las, sdo vistas como um fundo de idéias e principios implicitamente
compartilhados (RAWLS, 2000, p. 56).

De fato, uma sociedade plural, demanda a aplicacéo de principios compartilhados
para a construgdo de um empreendimento coletivo justo. Por essa razéo, quando postula-se a
questdo indigena e povos tradicionais, a terminologia, “doutrinas abragente e razodveis”
suscita, invariavelmente a teoria da justica rawlsiana, tendo em vista, segundo o Censo
Demografico de 2022, existir no Brasil em torno de 1.693.535 pessoas indigenas,
correspondendo a 0,83% da populacéo, situadas em 305 etnias, com um comportamento
sociodemografico diferenciado entre si, composto por 274 linguas indigenas, denotando uma
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ampla diversidade étnico-linguistica desses povos (IBGE, 2022).
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Fonte: (IBGE, 2022).

Assim, ndo se trata de uma minoria hegeménica, ao contrario, vislumbra-se uma
diversidade de costumes e comportamentos que estabelecem uma dinamica difusa no interior
da sociedade brasileira, portanto, concepcdes plurais de um modo de vida excelente. Aquilo
que Rawls indica como doutrinas abragentes razoaveis, pode ser compreendida nas inumeras

tribos, etnias e comunidades indigenas e tradicionais dentro do territorio nacional.

O pais conta com 728 Terras Indigenas (TIs), que se encontram em diferentes estagios
do processo de demarcacdo pela Fundagdo Nacional do indio (Funai). Quanto a
dispersdo das Tls, a maior parte, tanto em ndmero como em area (hectares), encontra-
se em estados da regido Norte, mais precisamente na Amazonia Legal. Ao todo, elas
ocupam 117,4 milhdes de hectares ou 13% do territério nacional, com
aproximadamente 305 etnias, que falam 274 linguas distintas. H&4 também uma parte
da populacéo indigena brasileira que vive fora dessas areas, inclusive alguns grupos
em situacéo de isolamento (BASTIAN, VALADARES, ALVES, SILVA, 2023. p. 6).

Desta maneira, a protecdo e garantia de Direitos Humanos dos povos originarios
passa por uma ressignificacdo ao ser objeto de uma justica como equidade, que em ultima
instancia busca afastar o utilitarismo majoritario de uma sociedade capitalista e neoliberal,
bem como, uma politica da diferenca, que engessa o processo de emancipacédo das populacdes
indigenas do Brasil.

O problema base desta pesquisa, restringe-se a desigualdade social e assimetrias
guanto a protecdo, garantia, direito e emanciap¢do dos povos originarios. Para tracar uma
construcdo do idedario brasileiro sobre a questdo indigena e o quanto a desigualdade ainda se
manifesta, vale reportar a percepc¢do literaria como uma das mais potentes deflagradoras da
realidade social

No romance fundacional, “O Guarani” de José de Alencar, o indio possui um
enfoque especial. Peri®® ¢ retratado pelo autor como um “bom selvagem” que convive em
harmonia com a familia de D. Ant6énio de Mariz, um nobre da regido onde habitava o indio.
Essa conexdo fica mais proxima, quando Peri salva Cecilia, filha do poderoso fidalgo.

Com o estreitamento da relacdo de Peri com a familia Mariz, o indio, que a
principio era tratado como escravo, passou a viver naquele circulo familiar, mantendo seus
habitos, contudo, abandonando seu territorio nativo, ou seja, sua tribo local. Com o tempo a

personagem estava completamente absorvida por outra cultura, explicitamente retratado na

3 Sobre a alvura diafana do algodio, a sua pele cor do cobre, brilhava com reflexos dourados; os cabelos pretos
cortados rentes, a tez lisa, os olhos grandes com os cantos exteriores erguidos para a fronte: a pupila negra, mobil,
cintilante; a boca forte, mas bem modelada e guarnecida de dentes alvos, davam ao rosto pouco oval a beleza
inculta da graga, da forca e da inteligéncia (ALENCAR, 1996, p. 14).
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obra de José de Alencar (ALENCAR, 1996, p. 232):

Peri quer ser cristdo! Exclamou ele. D. Anténio, langou-lhe um olhar Umido de
acolhimento. — Nossa religido permite, disse o fidalgo, que na hora extrema todo o
homem possa dar o batismo. (...) Ajoelha, Peri! O indio caiu aos pés do velho
cavalheiro, que impds-lhe as maos sobre a cabeca. Sé cristdo! Dou-te 0 meu nome.
Peri beijou a cruz da espada que o fidalgo Ihe apresentou, e ergueu-se altivo e
sobranceiro, pronto a afrontar todos os perigos para salvar sua senhora.

Para Antonio Candido, em seu capitulo intitulado "Literatura de Dois Gumes”,
defende que a literatura no Brasil foi a expressédo da cultura do colonizador e depois do colono
europeizado. Segundo ele, a literatura brasileira é essencialmente europeia e veio atuar no
Brasil, cujos habitantes de cor e tradi¢do diferentes serviram para aumentar sua complexidade.
Sob esse aspecto, vejamos um trecho no qual essa ideia se comprova: "Deu-se no seio da cultura
europeia uma espécie de experimentacao, cujo resultado foram as literaturas nacionais da
América Latina no que tem de prolongamento e novidade, cdpia e invengdo, autonomismo e
espontaneidade” (CANDIDO, 2009, p. 2).

O traco literario, que reverbera o inicio da construgdo do ideal indigena no Brasil
passa por uma estrutura totalmente integracionista a cultura européia. A aculturacdo e
assimilacdo como forma de contemporizar as agruras sociais, foi e continua sendo, marca
indelével da questdo indigena no Brasil.

Sem cometer o erro do anacronismo, o que Rawls indica em sua obra €
perfeitamente observado no exemplo literario aqui utilizado. Para Rawls: “o conceito de
justica, aplicado a uma institui¢do, significa, digamos, que a instituicdo ndo faz distin¢des
arbitrarias entre as pessoas ao lhes atribuir direitos e deveres basicos, e que suas regras
estabelecem um equilibrio apropriado entre as reinvindicac6es conflitantes (RAWLS, 2000, p.
57).

Portanto, o que o exemplo trouxe, foi a superacdo do modo de vida local do
indigena em detrimento a uma cultura européia colonizadora, ou seja, uma distin¢ado arbitraria
entre pessoas, ratificadas pelas instituicdes sociais. Para Fernando Luis Schiler: “Rawls
observa que, se imaginassemos o0s agentes constrangidos a escolher com base em alguma forma
de inveja ou benevoléncia, estariamos consignando uma restricdo arbitréria a sua liberdade de
escolher, independentemente destes sentimentos” (SCHULER, 1997, p. 150).

Feito o recorte introdutério sobre os povos originarios e a génese do ideario
nacional sobre a tematica indigena, é importante apontar, sobre o ponto de vista de diferentes
interpretes do Brasil, se a pratica assimilatoria e a utopia emancipatdria dos indigenas, objeto
fundamental de leis, debates e decisdes, foi efetivada no contexto nacional. Para essa tarefa,

vale, em linhas gerais, ponderar as analises de quatro tedricos que formularam a ideia de um
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Brasil como pétria e como os indios foram inseridos neste contexto.

As ponderacdes sobre a sociedade brasileira e a construcdo de sua identidade como
Nac#o parte do inicio para a metade do Século XX. E neste contexto, que a transicdo de uma
sociedade interiorana e rural para a dindmica urbana e capitalista, sedimenta o arquétipo social
do Brasil. Para esse diagnostico as andlises de Gilberto Freyre, Sergio Buarque de Holanda,
Florestan Fernandes e Darcy Ribeiro sdo precisosas no que cabe a identidade nacional e a
tematica dos povos originarios.

Gilberto Freyre em sua obra seminal, “Casa Grande e Senzala”, delimita, sem
duvida, uma consistente forma da interpretacdo do Brasil como Nacédo. O autor, discipulo de
Franz Boas, retrata de forma singular a construcdo da identidade brasileira no inicio do Século
XX, expressando em seus escritos o que denominou-se democracia racial (FREYRE, 2002).

A ideia de democracia racial é marcada pela visao de uma coexisténcia harménica
entre os trés grupos formadores da sociedade brasileira, quais sejam, brancos, negros e indios.
Essa relacdo do ponto de vista freyriano era positiva, tendo em vista, o enriquecimento cultural
das populag6es subalternas, que nesse contexto era caracterizada pelos negros escravizados e

os indios colonizados, revelando um olhar altamente assimilatorio.

Hibridas desde o inicio, a sociedade brasileira é de todas da América a que constitui
mais harmoniosamente quanto as relacdes de forca: dentro de um ambiente de quase
reciprocidade cultural que se resultou no maximo de aproveitamento dos valores e
experiéncias dos povos atrasados pelo adiantado (FREYRE, 2002, p. 163).

N&o obstante, Gilberto Freyre, afastar de sua analise, uma ponderacdo cientificista-
biol6gica de supremacia racial, o autor ainda opera sobre 0 espectro de uma superioridade
social, pautada na figura eurocéntrica do colonizador.

Especificamente sobre os indigenas, sua subalternatividade fica evidente, pois para
0 autor, 0 modo de vida indigena era tido como inferior, pois seu modelo de relacdo econémica
ndo tinha nenhuma dimens&o benéfica fora de sua aldeia, demonstrando a inaptiddo da cultura
amerindia em varios aspectos da vida social.

Nessa perspectiva, o desnivel social é ratificado e a cultura branca europeia modula
o ideario nacional ao imputar a cultura amerindia como “criancas grandes” e “adolescentes”,

conforme deixa claro Gilberto Freyre (2003, p. 158):

De modo que ndo é o encontro de uma cultura exuberante de maturidade com outra j&
adolescente, que aqui se verifica; a colonizacdo européia vem surpreender nesta parte
da América quase que bandos de criangas grandes; uma cultura verde e incipiente;
ainda na primeira dentico; sem 0s 0ssos nem o desenvolvimento nem a resisténcia
das grandes semicivilizagbes americanas.

As mencdes de Freyre sobre os indigenas estruturam o que o Brasil da Década de
30, prefigurava nas suas dimensdes politicas e juridicas. A Era Vargas e a marcha para o Oeste
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de Candido Rondom, ndo obstante, sua posigéo integralista, ndo efetivaram a emancipacao
indigena em todas as suas concepcdes. E possivel consignar o pensamento social da época
com a legislacdo vigente, que convergia para a total assimilacdo dos povos indigenas,
conforme prescrito no Decreto n°® 5.484, de 27 de Junho de 1928, que regulava a situacdo dos
indios nascidos no territorio nacional:

Art. 6° Os indios de qualquer categoria ndo inteiramente adaptados ficam sob a tutela
do Estado, que a exercera segundo o grau de adaptagdo de cada um, por intermedio
dos inspectores do Servico de Protecdo aos Indios e Localizacdo de Trabalhadores
Nacionais, sendo facultado aos ditos inspectores requerer ou nomear procurador,
para requerer em nome dos mesmos indios, perante as justicas e autoridades,
praticando para o referido fim todos os actos permittidos em direito (BRASIL, 1928).

A interpretacdo de Gilberto Freyre sobre um Brasil indigena, revela-se,
aculturalista, ecoando na estrutura social, politica e juridica dos dias atuais 0s mesmos
elementos de quase um Século atrds, motivo de evidente preocupacao, principalmente no que
tange a emancipacgdo dos povos originarios.

Sergio Buarque de Holanda, em certa medida, constitui sua ideia de Brasil
amparada no mesmo eixo cognitivo de Gilberto Freyre, ou seja, a juncdo de colonizadores,
escravos e indigenas formulando do homem cordial ao encontro da modernidade capitalista.

Em “Raizes do Brasil” existe a conjugacdo de duas visdes dos indigenas que ao
mesmo tempo traduz uma protecdo social e juridica mas por outra dimensdo, explicita uma
faceta altamente negativa e caricatural, especialmente quando o referido ensaio postula a
identidade brasileira frente a modernidade capitalista.

A primeira observacdo indica a forma tutelada e assimilatéria que os povos
originarios, sdo concebidos no imaginario coletivo, também descrito na obra de Sergio
Buarque, (HOLANDA, 2016, p. 59):

Também ndo seria outra a verdadeira explicacdo para o fato de se considerarem aptos,
muitas vezes, 0s gentios da terra e 0s mamelucos, a oficios de que os pretos e mulatos
ficavam legalmente excluidos. O reconhecimento da liberdade civil dos indios —
mesmo quando se tratasse simplesmente de uma liberdade “ tutelada™ ou ““ protegida”
, segundo a sutil discriminagéo dos juristas — tendia a distancia-los do estigma social
ligado a escraviddo.

Aqui a ideia de “protecdo” € suavizada pela justificativa da escravidao, no entanto,
tal percepcédo, desenha no imaginéario coletivo do brasileiro, o indigena como um cidaddo nao
emancipado, sempre dependente, e instrumentalizado a integrar a cultura dominante. A
segunda percepcdo € ainda mais estigmatizante, tendo em vista a emergéncia de um
capitalismo tardio do inicio dos anos 30, sendo que a propagacao de uma ética do trabalho néo
se coaduna com moldura de um indigena ocioso, eufemisticamente comparado a um nobre

fidalgo.
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E curioso notar como algumas caracteristicas ordinariamente atribuidas aos nossos
indigenas e que os fazem menos compativeis com a condicdo servil — sua “
ociosidade” , sua aversio a todo esforco disciplinado, sua “ imprevidéncia” , sua
“ intemperanca” , seu gosto acentuado por atividades antes predatorias do que
produtivas — ajustam-se de forma bem precisa aos tradicionais padrdes de vida
das classes nobres. E deve ser por isso que, ao procurarem traduzir para termos
nacionais a tematica da Idade Média, prépria do romantismo europeu, escritores do
século passado, como Gongalves Dias e Alencar, iriam reservar ao indio virtudes
convencionais de antigos fidalgos e cavaleiros, ao passo que o negro devia contentar-
se, no melhor dos casos, com a posicdo de vitima submissa ou rebelde (HOLANDA,
1995, p. 59). (Grifos nossos).

Tanto Gilberto Freyre como Sergio Buarque, traduzem em suas obras o retrato do
Brasil moderno, que adentra ao Século XX, criando sua identidade prépria como Nagéo, tendo
como desafio construir as dimensdes de um povo marcado pela miscigenagéo e uma densa
pluralidade cultural.

Na metade do Século XX, os interpretes do Brasil, passam a deixar um modelo
ensaista para substantivamente uma percepcao cientifica da analise socioldgica. Nesse sentido,
Florestan Fernandes, foi a seu tempo, um dos mais destacados autores sobre a cultura
brasileira. Consagrado na sociolégia nacional, uma de suas mais importantes obras, fruto de
sua dissertacdo de mestrado, “A Organizagdo Social dos Tupinamba” publicada em 1963,
traz em seu bojo uma significativa contribuicdo para a estruturagdo do pensamento indigena
no pais, demonstrando a forma como uma sociedade indigena sedimenta sua organizagao
social (FERNANDES, 1989).

Por sua destacada producao académica, Floretan Fernandes, também passou a ser
um influente atifice na militancia politica. Essa contribui¢do evidencia-se quando o autor é
eleito deputado constituinte, trabalhando intensamente na Subcomisséo de Negros, PopulacGes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, Da Comissdo da Ordem Social da Assembleia
Nacional constituinte de 1987/1988.

Em contundente discursso, realizado em 25/05/1987 na Subcomissdo de Negros,
Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, Da Comissdao da Ordem social da
Assembleia Nacional constituinte, Florestan salienta que a imagem de uma colonizacgdo
pacifica é mitologica e néo cientifica:

(...) A politica colonial dos portugueses tinha que ser uma politica colonial. Os indios
ndo resistiram, os indigenas nativos nao resistiram a conquista, enquanto a conquista
ndo ameagou a sobrevivéncia dos indios enquanto comunidades humanas
organizadas. Até o periodo das feitorias a convivéncia foi pacifica e os conflitos foram
ocasionais. Em seguida, quando se estabeleceu a politica dos donatéarios, ai entrou em
jogo a questédo da propriedade da terra. Os indigenas comegaram a ser expulsos da sua
terra, comecaram a perder a liberdade da sua pessoa, foram reduzidos a escravidao,
perderam o direito & mulher e & familia, que eram incorporados a escravaria do
conquistador, e outras conseqiéncias que ndo vém ao caso admitir aqui. Entéo, o que
aconteceu? Aconteceu que eles resistiram a conquista pelos meios de que dispunham,
e meios violentos (...) (BRASIL, 1987, p. 2).
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Preocupado verdadeiramente com a emacipacao da populacdo indigena, o autor
defende a necessidade de dar voz as comunidades originarias e ndo vincular essa populacdo
histérica a uma politica da diferenca, relegando-0s ao reconhecimento apenas como um grupo

humano minoritario.

(....) Os indios sdo os melhores advogados da sua prépria causa, conhecem a
natureza dos problemas gue enfrentam e defendem condi¢des que a sociedade
brasileira ainda n&o é suficientemente democratizada para aceitar. Fomos
criados na mentalidade de que o indigena é uma pessoa in natura. Escrevi um
trabalho comparando a crianga, o indigena e o louco. Essa era a grande problematica
das Ciéncias Sociais no inicio do século XX. O limite do ser humano nao se define
pelo limite de sua civilizagdo. E dado pela capacidade de acumular experiéncias,
enfrentar a experiéncia nova e de desenvolver, através dessas experiéncias concretas,
sabedoria sobre essas condi¢Bes de vida que sdo enfrentadas pelo individuo. Esses
representantes das comunidades indigenas se autodesignam como nacdes indigenas,
sdo capazes de trazer para nos, aqui, uma contribuicdo inestimavel, que coloca em
xeque a questdo de estabelecer uma legislagdo sobre minorias. Pensar em minorias é
pensar que o Brasil estd dividido, e como se fosse uma colcha-de-retalhos.
Considerar um grupo humano como uma minoria é. em certo sentido, dizer gue
pertence a Nac&o, mas que, a0 mesmo tempo, ele ndo tem a plenitude dos direitos
civis e politicos que sdo desfrutados por agueles que formam a maioria desta
Nacdo. Quer dizer, existem cidaddos de primeira categoria e cidaddos que sdo parte
das minorias, e que estdo sujeitos a alguma forma de restricdo, inclusive
constitucional, inclusive de protecdo daqueles que se arvoram em consciéncia do
outro. Entdo, é preciso ir ao fundo desta questdo, e os agrupamentos indigenas
permitem isto (...) (BRASIL, 1987, p. 4 -5). (Grifos nossos).

Da discussao relatada e diversos debates é que foi fomentada a protecéo e o direito
constitucional dos povos indigenas na Constituicdo Federal de 1988, que na sua aurea cidada,
sublinhava também a efetiva emancipacdo politica dos povos originarios. Ndo obstante, o
horizonte constitucional, a perspectiva da realidade social ainda manteve-se sob a solo
assimilatorio do Estado brasileiro.

Interpretar o Brasil como Nacdo, € uma tarefa que perpassa diferentes diagnosticos,
certamente um deles é que a formacdo social brasileira é compreedida pela miscigenacéo de
sua identidade. Para Darcy Ribeiro esse processo é decisivo para o ideario nacional.

Na obra "Os Indios e a Civilizacdo" o autor aborda a relacdo entre os povos
indigenas e a sociedade brasileira, especialmente focando na interacdo entre esses grupos e a
civilizacdo ocidental. Pesquisando os arquivos do chamado (SPI) - Servigo de Protecdo ao
indio, criado por Candido Rondon, surge algumas teses que destoam de tudo o que ja se havia
dito até entdo. A primeira delas, e a mais importante, é a de que diante de todo o processo de
tentativa de integracdo do indigena ao mundo branco, jamais houve aculturacdo ou assimilagéo.
O que houve foi a transfiguragdo étnica (TAVARES, 2018, p. 158).

A transfiguragdo étnica nas tribos indigenas brasileiras é delineada por dois

elementos centrais, representando uma continuidade natural e inescapavel de eventos



76

provenientes do choque entre diferentes ramos isolados da espécie humana e entre sociedades
com desenvolvimentos evolutivos discrepantes (RIBEIRO, 1985, p. 200).

Este processo opera em duas esferas fundamentais. Primeiramente, envolve o
embate entre populagcdes que, originando distintas entidades bioticas, ao se integrarem,
engajam-se em um confronto racial reciproco e sdo afetadas desproporcionalmente pelos
fatores deletérios introduzidos pela civilizagdo, resultando na drastica reducdo demografica
das populacbes indigenas. Em segundo lugar, abrange o conflito entre sociedades em
diferentes estagios evolutivos, permitindo que a sociedade mais avangada exerca uma forte
coesdo interna e dominio sobre as tribos, formando assim uma nova etnia nacional que,
enraizada em uma matriz externa, mantém sua ligacdo com o centro reitor: a metropole
colonizadora, estabelecendo-se como um apéndice subordinado ao servico desta (RIBEIRO,
1985, p.200).

Nesse contexto, o que ocorreu foi uma redefinacdo da etnia indigena, subordinando
seu modo de vida excelente as praticas do invasor colonial, tanto na perspectiva do modelo
rural e agricola do Brasil col6nia, quanto do modelo capitalista industrial e financeiro que
influéncia a dinamica social nesta quadra contemporanea.

A populacéo originaria, desde a primeira missa celebrada por Henrique de Coimbra
até as profundas lutas por direitos e garantias no Século XXI, tenta afirmar sua perspectiva
emancipatoria como tema central da questdo indigena no Brasil. Ao brevemente repassar a
histéria pelos olhares dos mais importantes interpretes da Nacdo, fica evidente, apesar dos
avancos, que a plenitude cidada desta parcela populacional esta distante de um panorama

igualitério atinente a seus direitos fundamentais.

2.2 POVOS ORIGINARIOS NO DIREITO BRASILEIRO

O retrato da questdo indigena sob o prisma de um recorte sociol6gico, demonstrou
gue a maneira institucional, pela qual os povos originarios foram submetidos durante todo o
percursso histérico da Nacéo, reforca o diagndstico desigual desta populacdo perante o corpo
social. Na construcdo do Estado brasileiro foram consagrados alguns mecanismos legais de
protecdo para as comunidades indigenas, entretanto, tais medidas sempre foram em doses
homeopaticas, e jamais estabelecendo uma gama definitiva sobre garantias e direitos desse
grupo social.

A democracia constitucional contemporénea permeia fundamentos politicos de

igualdade e liberdade para a ratificacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Certo € que a
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construgcdo do valor democratico, assim como a idéia de direitos humanos ndo nasce
espontaneamente mas € realizada paulatinamente com lutas e batalhas que perpassam um
significativo lapso temporal.

Essencialmente, trata-se de uma construcdo, ou seja, o desenvolvimento de uma
sociedade e suas instituicbes que sublinham a realidade social do presente. Assim, cabe o
guestionamento, como o direito brasileiro, da colonia até a nova republica do final do Século
XX, construiu o edificio legal de protecdo aos povos originarios?

Da construgdo normativa de protecdo aos direitos dos povos originarios, vale
transcrever esse percurso em trés fases distintas, sendo cada uma delas estabelecidas em
momentos politicos especificos, dividindo-se em periodo colonial, imperial e republicano.

A primeira fase historica de protecdo ou pelo menos mencéo a situacéo inidigena
no Brasil, remete-se ainda ao periodo colonial. Os reis portugueses enviavam a coldnia
brasileira algumas normas de condutas a serem contempladas pelos colonizadores em relacdo
aos indigenas, esses instrumentos normativos eram 0s denominados alvaras, cartas régias e
provisdes expedidas.

No periodo colonial, a protecdo indigenista estava associada a politica territorial,
sendo o primeiro texto legal sobre terras indigenas a Carta Régia de 30 de julho de 1611. Na
sequéncia, o Alvara Régio de 1° de abril de 1680 continha um mandamento acerca da posse e
de direitos dos indigenas em relacdo aos territorios que ocupassem, dispondo respeitar 0s

direitos dos indios, primeiros ocupantes e donos naturais das terras.

E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e 0s mais, que ha de presente, melhor
se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de suas fazendas, como 0 sdo
no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhe fazer moléstia. E o
Governador com parecer dos ditos Religiosos assinard aos que descerem do Sertdo,
lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados
dos ditos lugares contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo
algum das ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e muito mais se
entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os indios, primarios

e naturais senhores delas (ALVARA REGIO, 1680).

Né&o obstante, a mencéo ao direito indigena sobre a terra, o horizonte protetivo dos
povos originarios se mostrava altamente vulneravel, tendo em vista que a propria legislacao
régia, excetuava o direito amerindio, quando tratava-se de “guerras justas”.

Segundo a lei de 1570, "guerras justas" eram aquelas autorizadas pela Coroa ou
pelos governadores ou as travadas em legitima defesa contra os ataques indigenas. A lei de 11
de novembro de 1595 estabelecia que as "guerras justas" somente seriam feitas por ordem do
Rei. Mas, a provisdao de 05/06/1605 e o alvard de 30/07/1606 deixaram de considerar a
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legalidade do cativeiro indigena, fosse de indios batizados ou gentios. Contudo, nova lei, de 30
de julho de 1609, declarava os indios definitivamente livres. Entretanto, diante das pressdes dos
moradores, o rei cedeu e promulgou em 10 de setembro de 1611 a legalidade da escraviddo no
caso de guerra justa ou de resgates (PUNTONI, 2002, p. 53).

Diante desse cenario, verifica-se aampla discricionaridade da Coroa Portuguesa em
justificar a violéncia estatal baseada unicamente no conceito difuso de “guerra justa”, ndo
obstante, aos j& mencionados direitos indigenas daquele periodo historico.

Ainda no contexto colonial, entretanto, com uma nova perspectiva em relagdo aos
povos originarios, Marqués de Pombal em 1755, incia um processo de reformulacdo politica
colonial portuguesa, o chamado Diret6rio dos indios, instituido pela lei Pombalina de 6 de julho
de 1755, tinha como objetivo central o rompimento da relagédo entre Igreja e Estado. Com o
novo regimento as sedes das missdes foram transformadas em vilas ou povoados, e os indios

foram considerados emancipados da autoridade religiosa e submetidos apenas ao governo laico.

A lei de 06 de julho de 1755 passou a ser conhecida como “Lei das Liberdades”, e sua
aplicacdo foi regulada pelo ato de 03 de maio de 1757, que, inicialmente, destinava-
se as povoagdes dos indios do Para e Maranhdo. Estava posto o “Diretorio que se deve
observar nas povoagdes dos indios do Para e Maranhdo, enquanto sua Majestade ndo
mandar o contrario” (ALMEIDA, 1997), conhecido como “Diretério dos Indios” ou,
ainda, “Diretorio Pombalino”.

De acordo com a politica pombalina, as aldeias deveriam ser transformadas em vilas
e lugares com nomes portugueses administrados por um governo civil. As a¢des descritas pelos
artigos do Diret6rio deixam claro o objetivo assimilacionista ao incentivar a presenca de ndo
indios nas aldeias, os casamentos interétnicos e a extirpacdo dos costumes indigenas, de
maneira a transformar esses grupos em vassalos do rei de Portugal sem distin¢cdo em relacéo
aos demais. Em 1758, o Diretdrio dos indios foi estendido ao resto do Brasil.

Com a chegada do Século XIX, os ventos ideoldgicos vindos da Europa, passam a
ter impactos na col6nia portuguesa, certamente ndo com o mesmo vigor e intensidade como no
paradigma estadunidense. Entretanto, as forgas liberais influenciaram o processo de
independéncia do Brasil, porém a abrangéncia de cidadania conquistada por outros Estados,
néo teve sua aplicacéo integral na primeira Constituigéo brasileira. O Texto Constitucional de
1824, trouxe em seu bojo a centralizagdo do governo monarquico e hereditério, o catolicismo
como religido oficial, o poder do Estado sobre a Igreja, 0 voto censitario e ndo-secreto e com a
total omissdo sobre as questdes indigenas (LOPES, MATTOS, 2006, p. 223).

Portanto, no Brasil imperial, o primeiro diploma normativo a regular direitos

indigenas foi com a advento da Lei n°® 601 de 1850, a chamada Lei de Terras que afastou os



79

regime das Sesmarias®’. A Lei de Terras teve como objetivos a organizagio dos registros de
terras doadas desde o periodo colonial e a legalizacdo das ocupadas sem autorizagdo, como
passos prévios ao reconhecimento das chamadas terras devolutas, pertencentes ao Estado
(LOPES, MATTQOS, 2006, p. 223).

O referido instrumento normativo demonstra o retrato da assimilacdo sofrida pelos
povos originarios no Brasil. O fato do indigenato, que ressalta os direitos originarios sobre a
terra, contemplando os indigenas como primarios e naturais senhores dela foi totalmente
suprimdo neste contexto. O art. 12 da Lei de Terras, regulava a questdo indigena, rezando que
caberia ao Governo reservar terras devolutas para a colonizacdo dos indigenas, ndo havia
qualquer mencdo ao direito originario indigena sobre os territorios que tradicionalmente

Oocupavam.

Art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessarias: 1°, para
a colonisacéo dos indigenas; 2°, para a fundagéo de povoagdes, abertura de estradas,
e quaesquer outras serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3° para a
construgdo naval (BRASIL, 1850). (Grifo nosso).

O verniz liberal e a sedimentacdo embrionaria de cidadania indigena, passa distante
da normatizacao brasileira no que tange a protecao e emancipacao desse grupo social no periodo
imperial. A forma de governo monarquica sucumbe e com ela toda a estrutura politica,
transitando o Estado brasileiro para o modelo republicano.

Sobre o recorte historico do Brasil republicano, em especial na tematica dos direitos
indigenas, atina-se aqui ao referencial normativo constitucional, eis que o referido diploma
politico e juridico delimita a base fundacional do Estado brasileiro com todas as suas diretrizes
e objetivos.

Mesmo com a forte influéncia do positivismo do final do Século XIX e o advento
da Constituicdo Republicana de 1891, a tematica envolvendo a normatizacdo dos direitos
indigenas ndo foi contemplada neste contexto. Somente a Constituicdo de 1934, ja sob a égide
do governo Getulio Vargas, faz, pela primeira vez men¢do no texto constitucional, o direito
indigena sobre suas terras. Assim estabelece o art. 129 da Constituicdo de 1934: “Sera
respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem. permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las” (BRASIL, 1934).

Assim, Pela primeira vez na histéria constitucional brasileira foi contemplada a

37 Estendida ao Brasil, a pratica de concessdo de sesmarias iniciou-se ja nos primeiros anos da colonizac¢io, com a
implantacdo do sistema de capitanias hereditarias, cujas primeiras cartas de doagdo foram editadas entre 1534 e
1536. As capitanias eram extensas faixas de terras repartidas horizontalmente do litoral até a linha das Tordesilhas,
desde Pernambuco até o Rio da Prata. Ao receber a terra, o donatario assumia diversas obrigagdes junto a Coroa,
dentre elas, a de repartir a terra em sesmarias e distribuir entre os colonos (VAINFAS, 2000, p. 93).
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garantia de direitos fundamentais aos povos originarios. Conforme os termos legislativos de
outros periodos historicos, vislumbra-se como caracteristica preponderante o direito social ao
territorio, elemento primordial a manutencdo da cultura e liberdade das populagdes amerindias.

O traco assimilatorio continua assegurado no plano constitucional, onde a
nomenclatura “incorpora¢do” indica erroneamente o indigena como alienigena, ou seja, aquele
que pertence originariamente ao plano territorial necessita ser introduzido a comunhé&o
nacional >

Com a dissolucao do Congresso Nacional pelo golpe de Getulio VVargas em 1937, a
politica indigenista do Estado Novo manteve suas referéncias ao enfoque do direito a posse da
terra®. Mesmo com a promulgacio da Constituicio de 1946, ndo obstante, debates e inimeras
discussdes sobre a temética indigena, a ideoldgia de incorporacdo amerindia foi ratificada em
termos constitucionais.

Com o cenario geopolitico interno e externo em profunda polarizacéo politica o
Brasil novamente adentra a um regime de exce¢do. Com o advento da ditadura militar de 1964,
mais uma vez a garantias constitucionais sobre os povos originarios sofrem modificacoes.

As ConstituicOes de 1967/1969, deixam claro o carater de transitoriedade do direito
ao territério. A partir da Constituicdo de 1967, estas terras sdo definidas como de dominio da
Unido. A forma como se da a garantia as terras, os dispositivos que atribuem competéncia para
legislar sobre o processo de integracdo e as leis regulamentadoras deixam claro que o ideario
assimilacionista do século XIX esta presente até o advento da Constituicdo de 1988: os indios
haveriam de deixar de ser indios (SOUZA FILHO, CANOTILHO, SARLET, STRECK,
MENDES, 2018, p. 2252).

As Constituicdes brasileiras de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 trouxeram
referéncias aos indios, sempre os chamando de silvicolas. Com excecdo da de 1937, todas as
outras definem a competéncia da Unido para legislar sobre a “incorporag¢do dos silvicolas a
comunhdo nacional”. Todas garantem aos indigenas a posse das terras onde se acharem
‘permanentemente localizados’, em geral acrescentando que a garantia se dara com a condi¢@o
de ndo a transferirem (SOUZA FILHO, CANOTILHO, SARLET, STRECK, MENDES, 2018,
p. 2252).

38 Art 5° - Compete privativamente & Unido: XIX - legislar sobre: m) incorporacio dos silvicolas & comunhio
nacional. (BRASIL, 1934).

39 Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente,
sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas.

40 Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com a
condi¢do de ndo a transferirem.
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Com o periodo de redemocratizacdo diversos grupos sociais, munidos de diferentes
reivindicacdes, tiveram eco na Assembleia Nacional Constituinte. A pauta dos povos
originarios, assim como outras minorias, foi objeto de grandes debates, tendo como
cristalizacdo dos direitos fundamentais dos indigenas nos artigos 231 e 232 da Constituicdo
Federal de 1988.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacgdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. § 1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicées.

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

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

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

§ 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
8 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizagéo ou a a¢Ges
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo
de boa fé.

§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacBes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo (BRASIL, 1988).

N&o obstante, possa notar um progresso na protecao dos direitos indigenas ao longo
dos anos, € inegavel que a Constituicdo Federal de 1988 representou uma ruptura com o
paradigma da assimilacdo, integracdo ou provisoriedade da condicdo indigena e, por
conseguinte, das terras por eles ocupadas.

A partir de 1988 fica estabelecida uma nova relagcdo do Estado Nacional com os
povos indigenas habitantes de seu territorio. Esta claro que a generosidade de integrar 0s
individuos na vida nacional ficou mantida em toda sua plenitude, mas integrando-se ou néo, o
Estado Nacional reconhece o direito de continuar a ser grupo diferenciado, sociedade
externamente organizada, cumprindo um antigo lema indigena equatoriano: “puedo ser lo que
eres sin dejar de ser lo que soy”. Estd rompida a provisoriedade que regeu toda a politica
indigenista dos quinhentos anos de contato (SOUZA FILHO, CANOTILHO, SARLET,
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STRECK, MENDES, 2018, p. 2252).

Além do plano constitucional, fica claro que a legislacdo ordinaria possui
significativa importancia, dentro do arcaboucgo legal de prote¢do aos povos originarios do
Brasil. Em 20 de junho de 1910, o Brasil criava o Servico de Protecdo aos Indios e
Localizacdo de Trabalhadores Nacionais —SPILTN —pelo Decreto n.° 8.072, que estabelecia
entre suas finalidades exercer vigilancia para que os indios ndo fossem coagidos a prestar
servicos a particulares e, admitindo que o trabalho poderia ser contratado livremente,
velar para que os contratos fossem cumpridos (SOUZA FILHO, 1998,p. 92-108).

Com isto estava estabelecida a chamada tutela que apareceria estranhamente no
Codigo Civil de 1916, chamada de tutela orfanoldgica, alterada e regulamentada pelo
Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928 e, finalmente, estabelecida com carater autoritario
em 1973 pela Lei n° 6.001 (SOUZA FILHO, 1998, p. 92-108).

O objeto central desta pesquisa gira em torno da ampla assimetria de direitos e
garantias em relacdo aos povos originarios, portanto, o retrato histérico das constituicoes e leis
formuladas e aplicadas pelas instituicdes de determinada época, demonstram que a construcao
cidada, para erradicacdo das desigualdades sociais, como um dos objetivos centrais do Estado
brasileiro, ainda ndo aconteceu.

Por todo o retrato, certos direitos fundamentais ou direitos humanos, foram e
continuam sendo preteridos em relacdo as populacBes indigenas. Em uma ordem lexical
escalonada de direitos fundamentais, a garantia territorial dos povos originarios sedimentou-se
como categoria unissona de protecdo, sendo tal perspectiva, considerada vital para a identidade
cultural indigena.

Apesar da necesséria e fundamental ratificacdo dos direitos aos territorios
originarios das populacBes indigenas, a propagacdo de uma cidadania integral, como
possibilidade de desvelar a profunda desigualdade social afirmada no interior da democracia
brasileira, ainda ndo contempla a participacdo ativa dos povos originarios, como protagonistas
de sua prépria historia, sendo esta condi¢do, singular no seu processo de emancipagéo.

Ao observar os diplomas normativos por toda cronologia historica, fica evidente a
lacuna principiologica da participacdo ativa na vida em comunidade, como valor consagrado
nas democracias modernas.

O lapso da positivagcdo, no que tange ao direito de participacdo dos povos
originarios no ordenamento juridico, encontra respaldo na producdo legislativa interna, uma
vez que no plano internacional dos direitos humanos, convengdes e declaragdes trazem em seu

bojo a preocupacdo com a efetiva e fundamental voz dos indigenas nas questdes primordiais de
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sua vida em sociedade.
No capitulo subsequente sera realizado um panorama cronoldgico da protecéo
internacional dos direitos humanos dos povos originarios, e como tais diplomas foram

essenciais para a mudanca de paradigma nos diversos Estados signatéarios dessas declaracdes.

2.2 OS DIREITOS HUMANOS DOS POVOS ORIGINARIOS NO DIREITO
INTERNACIONAL

Ao retratar a cronologia dos direitos humanos dos povos originarios pela lente do
direito internacional, nota-se que o inicio da conscientizacdo protetiva dos povos indigenas
ainda mantém os resquiscios de uma cultura assimililatoria. O inicio do século XX, marca a
génese desse processo de reconhecimento pela comunidade internacional, fomentando e
influénciando Estados e suas normas domésticas a ter o horizonte da questdo indigena como
ponto essencial a convivéncia equanime em uma sociedade cada vez mais pluralista.

A Era pré-crise da bolsa de 1929, indica a faceta do modelo capitalista da época. Ja
consagrada, a Il Revolucdo Industrial, caracterizada pela producéo em larga escala de aco e pela
utilizacdo de novas fontes de energia, como eletricidade e petréleo, levou a uma nova
ressignificacdo da mao de obra trabalhadora. Na emérgencia desse contexto historico, surge em
1919 a Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, que tem por objetivo promover a justica
social no &mbito das relacdes de trabalho®.

Em 1921, a OIT deu inicio a uma série de estudos sobre as condi¢des de trabalho
dos povos indigenas inseridos no contexto de trabalhos forcados, e em 1926, instituiu uma
Comissdo de Peritos em Trabalho Indigena para dar continuidade as pesquisas ja iniciadas e
emitir recomendag6es com vistas a adocdo de normas internacionais sobre a matéria.

Desses estudos resultaram diversas Convengdes, entre as quais destaca-se a de n°
29, sobre Trabalho Forgado*? em 1930. Depois da Convencdo n° 29 a OIT ainda foi aprovada

outras trés Convengdes e trés Recomendacdes sobre ‘trabalhadores indigenas’.

“1 Fundada em 1919 com o objetivo de promover a justica social, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)

¢ uma das Agéncias do Sistema das Nacdes Unidas, e tem estrutura tripartite, na qual os representantes dos
empregadores e dos trabalhadores t€ém os mesmos direitos que os do governo. Fonte de importantes conquistas
sociais que caracterizam a sociedade industrial, a OIT € a estrutura internacional que torna possivel abordar estas
questdes e buscar solugdes que permitam a melhoria das condi¢des de trabalho no mundo (OIT, 2023)

42 Segundo a OIT, em 1930, o conceito de trabalho forcado ou obrigatdrio era: “todo trabalho ou servigo exigido a
um individuo sob ameaca de uma pena qualquer e para o qual o individuo nio se ofereceu voluntariamente”
(SOUZA FILHO, 2019).



84

Em 1936, a Convengdo n° 50 trata do recrutamento de ‘trabalhadores indigenas’,
e a Recomendacéo n° 46, recomenda aos paises que se abstenham de recrutar trabalhadores e
desenvolvam formas de oferecimento espontdneo de médo de obra, o que significa o fim
do recrutamento forcado e adocdo de praticas de convencimento (SOUZA FILHO, 2019,
p. 156).

Em 1939 outra Convengdo entrou em vigor com mais uma recomendacdo, a de
n° 58, para estabelecer a duracdo maxima dos contratos escritos dos trabalhadores indigenas
e ainda mais uma recomendacdo, a de n° 59, adotada na mesma sessdo que tratava da
necessidade dos Paises Membros organizarem um servicgo de inspecdo de trabalho. Mais duas
ConvencglOes tratariam do tema. A Convencdo n° 64 e a n° 65, adotadas na mesma
sessdo, 25% realizada em 27 de junho de 1939, e que tratavam a primeira sobre 0s
contratos de trabalhos dos ‘trabalhadores indigenas’ e a segunda sobre as sangdes penais
permitidas e proibidas aos ‘trabalhadores indigenas (SOUZA FILHO, 2019, p.157).

Entretanto, com o advento da Il Guerra Mundial os esfor¢os iniciados foram
interrompidos por conta do momento extremamente conturbado da comunidade global.
Retomados os trabalhos no p6s-guerra, o esforco inciado no inicio da década de 20 deu origem
a Convengdo n° 107 da OIT, em 5 de junho de 1957, sobre a “Protecdo e Integragdo das
Populacdes Indigenas e outras Populagdes Tribais e Semitribais de Paises Independentes”,
promulgada no Brasil em 1966 pelo Decreto n° 58.824, de 14 de julho, distinguindo
dois grupos, os indigenas ou originarios, € 0s tribais e semitribais, que se constituiram no
processo colonizador (OIT, 1989).

Inicialmente, nos documentos internacionais, 0s povos indigenas eram descritos
como aqueles "cujo estagio socioecondmico era considerado menos avangado em comparagao
com outros setores da comunidade nacional™ (OIT, 1957). Diante desse diagndéstico, a solugédo
proposta era a integracdo gradual desses grupos a comunidade nacional, entendida como o
modelo a ser seguido em relagdo ao bem-estar e ao desenvolvimento. (Marqués, 2011, p. 518).

Nesse paradigma, o Estado detém papel fundamental, centralizando a criagdo e
execucdo de politicas publicas, aplicadas a agrupamentos indigenas cuja compreensdo de
mundo, lingua materna e mecanismos de solugdo de conflitos sequer eram conhecidos pelos
orgaos oficiais, porque historicamente construidos como marginais, obscuros e arcaicos.

Mesmo com o importante avanco em temas sensiveis aos direitos indigenas o
contetdo normativo revelado na Convengédo n° 107 da OIT, ainda propaga a ideia assimilatdria,

tdo presente no direito interno do Brasil.

Artigo 2° 1. Competird principalmente aos governos pdr em pratica programas
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coordenados e sistematicos com vistas a protecdo das populacGes interessadas e sua
integracdo progressiva na vida dos respectivos paises. 2. Tais programas
compreenderdo medidas para: a) permitir que as referidas populacdes se beneficiem,
em condicfes de igualdade, dos direitos e possibilidades que a legislagdo nacional
assegura aos demais elementos da populacéo; b) promover o desenvolvimento social,
econdmico e cultural das referidas populac6es, assim como a melhoria de seu padréo
de vida; c) criar possibilidades de integragdo nacional, com excluséo de toda medida
destinada a assimilagdo artificial (OIT, 1957).

Ainda com o pressuposto assimilatorio, a Convencdo n® 107 da OIT, tracou
importantes diretrizes para os direitos humanos dos povos indigenas: 1) o reconhecimento dos
povos indigenas enquanto grupos humanos que necessitam de atengdo especial; 1) o
reconhecimento do direito de propriedade desses povos sobre as terras que ocupavam
tradicionalmente; I11) a compreensdo de que era preciso respeitar o direito costumeiro que
vigorava entre os povos indigenas, admitindo que ele fosse distinto do direito oficial, desde que
com ele compativel (MARQUES, 2011, p. 520).

Por conseguinte, vale mencionar nesse interim do marco inicial da protecdo dos
direitos indigenas, entre as décadas de 20 e 50 do Século XX, que o mundo sofreu
profundamente com a Il Guerra Mundial e suas consequenciais na vida social, econdémica e
politica.

Apos a devastacdo do conflito mundial, a Conferéncia de Sdo Francisco em 1945,
presidida pelo diplomata Osvaldo Aranha, langou a Carta das Nagdes Unidas, documento
fundacional da Organizacdo das NacGes Unidas — ONU, estabelecendo objetivos e diretrizes
para o reconhecimento e aplicacdo dos direitos humanos.

Como cristalizacdo do proposito primordial da ONU, em 10 de dezembro de 1948
foi estabelecida pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas a Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, delineando os direitos basicos e fundamentais a que todas as pessoas tém direito,

independentemente de raca, cor, religido, género, status social, nacionalidade, entre outros.

Compreende um conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser humano nédo
pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda
caracteristica é a universalidade: é aplicavel a todas as pessoas de todos os paises,
racas, religides e sexos, seja qual for o regime politico dos territdrios nos quais incide.
Ao finalizar os trabalhos, a Assembleia Geral, gragas a minha proposi¢éo, proclamou
a Declaracdo Universal, tendo em vista que, até entdo, ao longo dos trabalhos, era
denominada Declaragéo internacional (PIOVESAN, 2013, p. 204).

Para alem dos valores afirmados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
ratificando os direitos civis e politicos, (ONU, 1966) outro instrumento importante foi Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), um tratado internacional
adotado pela Assembleia Geral das Na¢fes Unidas também no mesmo ano.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
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abrange uma variedade de direitos fundamentais, tais como o direito ao trabalho digno, a
seguranca social, a alimentacdo adequada, a saude, a educacéo, a moradia adequada, a agua
potavel e saneamento, bem como o direito a participacdo na vida cultural, entre outros. Esses
direitos s@o essenciais para garantir uma vida digna e plena para todas as pessoas,
independentemente de sua origem ou situacao socioeconémica (ONU, 1966).

Da aplicacdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta a
clausula de proibicdo do retrocesso social, como também de proibicdo da inacdo ou omissédo
estatal, na medida em que é vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continuada no campo
da implementacéo de direitos sociais. Vale dizer, a progressividade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais proibe o retrocesso ou a reducéo de politicas publicas voltadas a garantia de
tais direitos, cabendo ao Estado o 6nus da prova. Isto €, em face do principio da inversdo do
onus da prova, deve o Estado comprovar que todas as medidas necessarias — utilizando o
maximo de recursos disponiveis — tém sido adotadas no sentido de progressivamente
implementar os direitos econémicos, sociais e culturais enunciados no Pacto (PIOVESAN,
2013, p. 253).

A juncdo racional desses diplomas internacionais, formam a estrutura na qual os
direitos humanos dos povos indigenas serdo contemplados na Gltima quadra do Século XX. A
preocupacdo ndo apenas em consagrar direitos a uma minoria, trouxe a pauta das questfes
indigenas, uma politica que reafirma sua condicdo cidadd dentro de seu respectivo
ordenamento. A possibilidade da afirmac&o cultural, por meio da participacdo efetiva de cada
membro da comunidade originaria, postula a almejada emancipacdo indigena.

Assim, um relevante principio atém-se ao componente democratico a guiar a
formulacdo e a aplicacdo de politicas publicas sociais, com destaque a participacdo, a
transparéncia e a accountability (PIOVESAN, 2013, p. 253).

Como explica Amartya Sen (2009, p. 347): “liberdades politicas e direitos
democraticos sao componentes estruturais do desenvolvimento. (...) Democracia requer
participacao politica, didlogo e interacdo publica, conferindo o direito a voz aos grupos mais
vulneraveis”

Na segunda metade do Século XX, sob influéncia direta das barbaries da Il Guerra
Mundial, uma da série de acordos internacionais, em especial a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, consignou o paradigma do valor democratico como primordial a
ascenséo dos direitos humanos.

Definida a partir da experiéncia da Antiguidade, a democracia seria o “governo do

povo” entendido como o conjunto de sujeitos livres detentores do direito de participar das
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decisBes politicas (SINGER, ARAUJO, BELINELLI, 2021, p. 178). Nesse sentido, a
democratizacdo moderna passa por trés ondas conforme a classificacdo do cientista politico
Samuel Huntington. A primeira emergiu através do experimento democratico constitucional
americano, exatamente ratificando o principio da liberdade e igualdade de participagéo,
influenciando diversos paises, especialmente na Europa Ocidental (PINKER, 2018, p. 244).

Com o fim da Il Guerra, mais duas ondas democréticas, ainda que com recuos,
sinalizaram os valores democraticos alicercados nos ditames das convencdes internacionais de
direitos humanos. Fruto do espirito democréatico submergido neste periodo é que as discussdes
sobre a tematica indigena passa a postular novos e abrangentes direitos e garantias até entéo
ndo contemplados.

A ideia de um Estado-nacdo, composto por seus elementos classicos, povo
vinculado a um territ6rio e submetido a um governo tinha como finalidade uma homogeneidade
social e racial da populacdo. Essa ideia restou consagrada com o holocausto judeu na Il Guerra
Mundial, onde a eliminacdo de incontaveis “diferentes”, representa, a um s6 tempo, o
paroxismo desse sentimento e o inicio da inflexdo do Estado-nac&o naquilo que é um dos seus
pilares: a homogeneidade do povo (DUPRAT, 2014, p. 56).

Passada a catastrofe da guerra, as lutas e reivindicagdes por uma melhor condi¢do
digna do ser humano deu ao Estado Nacional a ressignificacdo de sua concepc¢éo teleoldgica
para com os individuos inseridos em seu territério. Com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos consignando, em seu preambulo, que os direitos humanos sao de aplica¢do universal
e reconhecidos a todas as populacdes existentes nos Estados membros e nos territorios
colocados sob a sua jurisdicao, trés ideias vao reconfigurar o Estado nacional e o direito, interno
e internacional: identidade, pluralismo e liberdades expressivas (DUPRAT, 2014, p. 58).

Exatamente sobre esses trés pilares principioldgicos, que a Convencédo 169 da OIT
em 1989, promove uma mudanca significativa em relacdo a Convecdo 107 da OIT, trazendo
em sintese dois pressupostos que norteam a aplicacdo desse diploma normativo internacional,
agora pautado em valores democraticos, séo eles, o reconhecimento pela autoidentificagdo ou
auto-atribuicdo e a consulta prévia e informada, ou, consulta prévia, livre, informada e de boa-
fé.

Conforme Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2018, p. 170), o primeiro desses
pressupostos afirma a importancia da consciéncia coletiva da comunidade indigena em relacéo

a sua proria identidade em face de uma sociedade multicultual:

O primeiro é a forma de reconhecimento da existéncia do povo indigena ou tribal.
Segundo a Convencéo, a qualificacdo de um povo, populacdo ou comunidade, sempre
relembrando que a convencdo usa o termo povo, é dado pela consciéncia que tem de
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si mesmo: “A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicdes da presente Convencao” (BRASIL, 2004), estabelece o artigo 1°, n° 3.
Portanto, o reconhecimento do ser, do direito de ser, que é efetivamente a partir do
qual florescem todos 0s outros, tem como pressuposto a autoconsciéncia do existir
coletivo. Isto significa o reconhecimento pela autoidentificacdo ou auto-atribuic&o.
Alliés seria totalmente improprio imaginar que o reconhecimento da existéncia de um
povo dependesse de um ato externo ou de identificacdo técnica ou cientifica, segundo
critérios e cultura de outro povo.

O segundo pressuposto sublinhado pela Convencgdo 169 da OIT é o instrumental da
cidadania dos povos originarios, ou seja, 0 meio pelo qual comunidades tradicionais, povos
originrios e tribais tem a possibilidade efetiva de participar das decisdes sobre temas sensiveis
no ambito da tematica indigena.

Portanto, o segundo pressuposto para a concretizacdo destes direitos € o que se
chama de consulta prévia e informada, ou, consulta prévia, livre, informada e de boa-fé. A
Convencdo estabelece em varios artigos que as medidas administrativas e legislativas dos
Estados Membros que possam colidir ou afetar os direitos dos povos tradicionais devem ser
precedidos de consulta aos interessados. E no artigo 6°, n° 1, alinea a) que a determinagéo é
explicita:

Consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicbes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente”
(BRASIL, 2004). Esta consulta, esclarece a Convencao, deve ser feita com boa-fé e
com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir 0 consentimento acerca das
medidas propostas (SOUZA FILHO, 2018, p. 171).

De fato o que diferencia as duas Convencdes (107 e 169) da OIT, é a utopia
emacipatdria dos povos originarios, enquanto que a Convencdo 107 da OIT, exprime uma
introducdo cidadd baseada exclusivamente na assimilacdo do indigena voltada ao contrato de
trabalho, a Convencao 169 da OIT salienta o direito dos povos originarios como manutencéo
de sua identidade cultural, bem como o insubstituivel direito de participacéo, dando efetiva voz
as comunidades originarias.

Enquanto a Convengdo 107 estabelecia que se aplicava aos “membros das populagdes
tribais ou semitribais de paises independentes...”, indigenas ou ndo, a 169 estabelece
que se aplica “aos povos em paises independentes...” (sem grifos nos originais).
Portanto, a primeira tratava de pessoas, individuos e seus direitos individuais,
especialmente contratuais, ja que 0 objetivo era a integragdo, assimilagdo por meio do
contrato de trabalho. A Segunda trata do direito dos povos, coletividades,
comunidades. Portanto trata do direito & manutencéo da situacdo historica anterior a

colonizago ou criada enquanto o processo colonial se desenvolvia (SOUZA FILHO,
2018, p. 165).

Na presente pesquisa, em especial no subsequente capitulo 3, sera dado enfoque
especial a Convencdo 169 da OIT como importante instrumento de cidadania a superar
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assimetrias e desigualdades dos povos originarios. Nessa linha, também sera ponderado como
esse diploma internacional dos direitos humanos arregimenta-se no espectro de uma teoria da

justica de John Rawls, para a criacdo de uma fundamentacgéo para reducéo das desigualdades

histdricas.
Quadro 1

Natureza Tratado ratificado e incorporado internamente. No caso brasileiro, a Convengao

juridica entrou em vigor internacionalmente para o Brasil em 25 de julho de 2003, em
que pese o atraso na edicdo do Decreto de Promulgac¢do (entrada em vigor no
plano interno) somente em 2004. Possui peculiar mecanismo de dentincia, o que
a imuniza contra desejos de momento nos Estados.

Objetivo A Convencao trata dos direitos dos povos indigenas, com foco especial na
igualdade e combate a discriminacao.

Esséncia Sempre que for necessdrio, deverdo ser estabelecidos procedimentos para

da solucionar os conflitos que possam surgir de maneira a compatibilizar as regras

Convengdo | indigenas com as regras de direitos humanos.

Fonte: (RAMOS, 2018).

Em suma, a Convencdo 169 da OIT foi ratificada pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n. 143/2002, passando a vigorar no ano seguinte, contando atualmente com 23
paises signatarios (DREMISK, LINI, 2013, p. 77).

Amparado pelos pressupostos que modularam e influenciaram a convencdo 169 da
OIT, as discussdes da tematica indigena tiveram cada vez mais protagonisto na seara da
Organizacdo das NacOes Unidas. Valores como direito a autodeterminacdo, igualdade,
liberdade de participacéo, direito a propriedade individual e coletiva, acesso a salde e educagdo
tomaram as pautas e debates no direito internacional dos povos indigenas.

Assim, uma perspectiva muito maior, que a consagrada raison d’Etat, ou razio de
Estado, com seus acordos multilaterais, passou a firmar a fonte dos direitos humanos.
Documentos e instituicdes internacionais passaram a internalizar em suas acdes a necessidade
de se despertar uma “consciéncia juridica universal para intensificar o processo de humanizacao
do direito internacional dos direitos humanos (TRINDADE, 2007, p. 402).

Com a intensificagdo do debate sobre questBes indigenas nos anos 80 e
especialmente nos anos 90, a ONU e demais instituicdes internacionais de protecdo aos
indigenas foram desenhando o arquétipo normativo da primeira declaracdo de direitos humanos
sobre povos originarios.

Em dezembro de 1994, a Assembleia Geral das Nacbes Unidas, como ato

preparatdrio da Década Internacional dos Povos Indigenas do Mundo, aprovou a Resolugédo
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49/214, que reconheceu a importancia de valorizagdo das culturas autdctones e determinou a
promocao do gozo dos direitos dos povos indigenas e o pleno desenvolvimento de suas distintas
culturas e comunidades (BERNARDO, 2013, p. 64).

O referido documento determinou, dentre outras coisas, a submissdo a Comisséo
de Direitos Humanos de projeto de Declaracéo de Direitos dos Povos Indigenas formulado pela
Subcomissdo de Prevencdo de Discriminacdo e Protecdo de Minorias. O grupo de trabalho
criado no ambito da Comissdo de Direitos Humanos das Nagbes Unidas apresentou a
Assembleia Geral o resultado final do projeto de declaragdo na 612 sessdo anual e no mesmo
ano, por recomendagéo do Conselho de Direitos Humanos, restou aprovada em 13 de setembro
de 2007 a resolucdo 61/295, a qual adota a Declaracéo das Nacdes Unidas sobre os direitos dos
povos indigenas (BERNARDO, 2013, p. 64).

Diferentemente da convencdo 169 da OIT, que foi ratificada pelo Brasil através do
Decreto Legislativo n. 143/2002, e posteriomente incorporada ao direito doméstico pelo
Decreto n°® 5.051, de 2004, a Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas, repercute como
soft law primaria do Direito Internacional, estabelecendo uma forma n&o vinculativa entre 0s
Estados, mas prefigurando uma fonte interpretativa e consuetudinéria para o efetivo alcanse dos
direitos indigenas.

N&o obstante, a ressalva da forca vinculativa da Declaracdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, os 46 artigos do referido documento apontam uma gama
de valores e principios a serem alcancados, dentre eles destaca-se 0s seguintes: direito a fruir,
individual ou coletivamente, os direitos humanos e as liberdades fundamentais*®, direito a
igualdade e a ndo ser discriminado*, direito & autodeterminagio®, direito a uma
nacionalidade®®, direito a terra ou territdrios, de forma individual ou coletiva, e de ndo ser

molestado em tais locais*’, e assim como na Convencéo 169 da OIT é reiterado o direito na

43 Artigo 1 - Os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nagdes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos3 e o direito internacional dos direitos humanos.

4 Artigo 2 - Os povos e pessoas indigenas sdo livres e iguais a todos os demais povos e individuos e tém o direito
de ndo serem submetidos a nenhuma forma de discriminag@o no exercicio de seus direitos, que esteja fundada, em
particular, em sua origem ou identidade indigena.

45 Artigo 3 - Os povos indigenas tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse direito determinam livremente
sua condigdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

46 Artigo 9 Os povos e pessoas indigenas tém o direito de pertencerem a uma comunidade ou nagdo indigena, em
conformidade com as tradigdes e costumes da comunidade ou nagdo em questdo. Nenhum tipo de discriminagao
podera resultar do exercicio desse direito.

47 Artigo 8 1. Os povos e pessoas indigenas tém direito a ndo sofrer assimilagdo forgada ou a destrui¢do de sua
cultura. 2. Os Estados estabelecerdo mecanismos eficazes para a prevencao e a reparacao de: a) Todo ato que tenha
por objetivo ou consequéncia privar os povos e as pessoas indigenas de sua integridade como povos distintos, ou
de seus valores culturais ou de sua identidade étnica; b) Todo ato que tenha por objetivo ou consequéncia subtrair-
lhes suas terras, territorios ou recursos. ¢) Toda forma de transferéncia forgada de populag@o que tenha por objetivo
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participacio de decisGes que afetem seus direitos*3, uma clara indicagdo a condicgéo de cidadania
plena e substantiva aos povos originarios.

E significativa a introducdo da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre Povos
Indigenas e a reverberacdo de seus principios na comunidade global. Ao fazer um recorte
especifico sobre os direitos humanos dos povos originarios, friza-se a importancia de Tratados
e Acordos na seara Latino Americana sobre a tematica indigena.

Nesse contexto, a comunidade latino americana de nagdes, tem amparo normativo
convencional dentro do sistema interamericano de direitos humanos. Aprovada em 16 de julho
de 2016 pela Assembleia Geral dos Estados Americanos — OEA, a Declaragdo Americana sobre
os Direitos dos Povos Indigenas reconhece que os direitos dos povos indigenas constituem um
aspecto fundamental e de importancia historica para o presente e o futuro das Américas,
contribuindo significativamente para o desenvolvimento, a pluralidade e a diversidade cultural
da sociedade Latino Americana.

A Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, consagra em seus
41 artigos, principios fundacionais da temética indigena, assim como nas convencdes de ambito
internacional. Divida em 6 secdes, a convecdo reconhece, além de outros direitos o carater
pluricultural e multilingue dos povos indigenas, os direitos coletivos indispensaveis para sua
existéncia, bem-estar e desenvolvimento, igualdade de género as mulheres indigenas, sistema
de educacdo préprio das comunidades indigenas, o exercicio de sua espiritualidade e crenca e
a participacdo dos povos indigenas e contribuicbes dos sistemas legais e de organizagédo
indigenos.

Mais uma vez, o arcabouco juridico externo ratifica o pressuposto esquecido ou
negligenciado pelo ordenamento juridico brasileiro. A participacdo das comunidades e o
reconhecimento dessa garantia nos principais documentos sobre direitos humanos € o atributo
que impulsiona a efetiva emancipacdo dos povos originarios. Assim, resta transcrito pela

Declaracdo Americana sobre Direitos dos Povos Indigenas:

Artigo XXIII

1. Os povos indigenas tém direito a participagdo plena e efetiva, por meio de
representantes por eles eleitos, em conformidade com suas proprias instituicdes, na
tomada de decisfes nas questdes que afetem seus direitos e que tenham relacdo com
a elaboracdo e execucgdo de leis, politicas publicas, programas, planos e acles
relacionadas com os assuntos indigenas.

ou consequéncia a violagdo ou a diminui¢do de qualquer dos seus direitos. d) Toda forma de assimilacdo ou
integracdo forcadas. e) Toda forma de propaganda que tenha por finalidade promover ou incitar a discriminagdo
racial ou étnica dirigida contra eles

4 Artigo 18 Os povos indigenas tém o direito de participar da tomada de decisdes sobre questdes que afetem seus
direitos, por meio de representantes por eles eleitos de acordo com seus proprios procedimentos, assim como de
manter e desenvolver suas proprias instituigdes de tomada de decisdes
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2. Os Estados realizardo consultas e cooperardo de boa-fé com os povos indigenas
interessados por meio de suas instituicBes representativas antes de adotar e aplicar
medidas legislativas ou administrativas que os afetem, a fim de obter seu
consentimento livre, prévio e informado (OEA, 2016).

Ao examinar a construcao dos direitos humanos dos povos originarios no espectro
global, os trés principais documentos, quais sejam, Convencéo 169 da OIT, Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre Povos Indigenas e a Declaragdo Americana sobre Direitos dos Povos
Indigenas, dao ao tema, distinta e singular importancia a participacdo dos povos indigenas nas
questdes que afetam seus direitos e que tenham relacdo com a elaboragéo e execugéo de leis,
politicas publicas, programas, planos e acdes relacionadas com os assuntos indigenas.

Participacéo, liberdade de fala, livre consulta coaduna-se aos valores democraticos
tdo necessarios para afirmacdo dos direitos humanos e a utopia emancipatoria dos indigenas.
Ao vislumbrar a importancia do experimento participativo nas lutas por direitos, observa-se
como esse pressuposto inaugura o embrido dos direitos civis, politicos e sociais em diferentes
aspectos ao longo da historia.

O movimento sufragista feminino em 1908 na Inglaterra, que representa a
conquista do direito ao voto em 1928, influenciando o direito ao voto feminino no Brasil em
1932, o forte papel do sindicato como voz as reivindicacdes da classe trabalhadora no Século
XIX, sdo exemplos de direitos politicos e sociais, que possuem como elemento precedente, a
participacdo dos agentes que postulam direitos e garantias ndo contemplados no horizonte de

sua condicdo igualitaria dentro da sociedade.

O Representation of the People Act (Lei da Respresentacdo do Povo), de 1918,
reconheceu, na Inglaterra, o direito de voto, nas elei¢des parlamentares, dos homens
de 21 anos e das mulheres acima dos trinta anos, embora estas Gltimas com algumas
restricGes financeiras. As massas entravam na politica. O People Act foi importante
para a incorporacéo da classe trabalhadora ao sistema representativo Inglés, apesar da
limitagdo ao voto pleno feminino, que viria a ser estabelecido somente em 1928
(SINGER, ARAUJO, BELINELLLI, 2021, p. 178).

Modular a premissa participativa dos povos originarios é fazer a transicdo de uma
gramatica de direito indigenista para o direito propriamente indigena. Por direito indigenista
compreende-se aquele produzido pela sociedade envolvente, com aplicagdo direta e imediata
na vida cotidiana das comunidades indigenas; um exemplo é o Estatuto do indio (Lei n.
6.001/1973). Ja o direito indigena corresponde as normas juridicas produzidas e aplicadas pela
propria comunidade indigena, tais como costumes e sangdes penais indigenas (HEEMANN,
2017. p.8).

Portanto, resta acerca da diferenca entre direito indigena e direito indigenista, a
licdo de Edilson Vitorelli (2016, p. 25):

Tecnicamente, direito indigenista é o nome adequado a designar o direito, produzido
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pelo grupo dominante, que trata da condicdo indigena. A expressao direito indigena
se destinaria a designar o direito produzido pelo préprio grupo indigena. em inglés, a
primeira expressao € referida como indigenous law, enquanto a segunda é designada
como indian Law.

Pelo percurso feito, da colnia a républica, dos diplomas normativos internos e
internacionais, a disparidade que alicerca a continua assimetria e desigualdade dos povos
originarios, notabiliza-se histéricamente pela absoluta falta de participacdo efetiva na vida em
comunidade. Tal constatacdo € auferida ndo por um dicursso especulativo, mas reverberado
pela realidade juridica e social que se impde durante Seculos sobre esse grupo social.

Na propensdo que o direito e as institui¢ces sociais revestem sua finalidade na atual
conjuntura, dado o diagnostico da desigualdade revelada, tem-se o desafio de articular
racionalmente, quais mecanismos tedricos, consignados a uma robusta base juridica, possui 0
condéo de fundamentar uma justica como equidade na seara dos direitos humanos dos povos
originarios.

Para a producdo de uma justificativa que tenha como norte a aplicacdo dos
principios de justica de John Rawls na dindmica dos direitos humanos dos povos indigenas é
necessario postular o encaixe da justica como equidade dentro de um modelo referendado pelo
sistema interamericano dos direitos humanos.

Concatenando a perspectiva teorica ao sistema vigente, a posteriori, requer seja
realizada uma ponte ou um didlogo com o direito interno, reproduzindo o parametro
sedimentando no sistema regional de direitos humanos, dentro do aspectro constitucional
interno, observando os casos em que os direitos fundamentais dos indigenas sao objeto de
litigios e debates no contexto nacional.

O proposito do capitulo subsequente é apresentar os elementos dessa equacgdo para
fundamentar as resolucGes das assimetrias e desigualdades reveladas na presente pesquisa. A
problematica da desigualdade tem-se na identificacdo do defict ou falta de cidadania substancial
dos povos indigenas, constatado histéricamente pela ndo participacao efetiva nos temas centrais
gue abarcam a questdo indigena. Diante do prognostico, a promulgacdo de diplomas
internacionais (Tratados e ConvencGes) de Direitos Humanos, afirmam categoricamente o
direito de participacdo como categoria fundamental a cidadania indigena, sendo tal perspectiva
decisiva para sua real emancipagéo.

Diagnosticado o problema e criado o antitodo normativo, cabe agora,
instrumentalizar um modelo que fundamente racionalmene, no interior de uma sociedade plural
e difusa a aplicacédo de principios de justica a reduzir as desiguadades sociais latentes aos povos

originarios.
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Para isso, a decisdo paradigma do caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina
da Corte — IDH, prolatada no ano de 2020, tem seu protagonismo, ao delimitar na sentenca a
ratificacdo de direitos civis e politicos, bem como, direitos econémicos, sociais e culturais,
prescrevendo em seu bojo, o ponto decisivo para concretizacdo desses direitos, qual seja, a
efetiva participagéo por meio da consulta prévia, livre e informada.

Assim, na formulacdo de uma justica como equidade de John Rawls, sera
introduzida no arcabougo de uma formulacdo de justica procedimental o arquétipo da
desigualdade dos povos originarios dentro da premissa contratualista dos principios de justica
rawlsiano, com escopo de arregimentar uma fundamentacdo para sua aplicagdo, em especial

nas acles constitucionais assentadas perante o Supremo Tribunal Federal.
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3 CIDADANIA PARTICIPATIVA COMO PRIMADO DOS DIREITOS HUMANOS

Como elemento inicial da presente pesquisa, vislumbrou-se a perspectiva de uma
teoria da justica contemporanea a ter eficcia pragmaética para aplicacdo de principios que
estabelecam um norte para a estrutura basica da sociedade, que na gramatica rawlsiana fica
conceitualmente exposto como instituicdes sociais*. Desde a construcdo do ideal de justica na
Antiguidade até a quadra contemporanea, o esfor¢o racional da organizacdo humana teve como
predicado, a busca pela condicdo equanime dos seres humanos, portanto, assimetrias e
desigualdades notabilizaram o diario da construgdo civilizatéria da humanidade.

No contexto das assimetrias, contemplam-se 0s povos originarios e suas lutas no
sentido de uma parametrizagdo de sua condicdo cultural e identitaria perante a ordem
colonialista, mantida na atual estrutura politica e social. Assim, expde Boaventura de Souza

Santos (2019, p.21) sobre a manutencao do pensamento colonial:

A zona colonial, constitui-se, pois, como o territério social da modernidade
sumamente criado e mantido por uma ordem violenta, mas, a0 mesmo tempo,
suficientemente demarcado pelas linhas abissais para que a violéncia ali praticada
fosse estruralmente invisivel ou irrelevante na zona metropolitana. As linhas abissais
de modernidade ajudam-nos a pensar 0s abismos que, ainda hoje, expbem vastas
populacBes do Sul Global a vigéncia do colonialismo e seus legados, e &s assimetrias
de um sistema-mundo moderno definido a partir da expansdo oceanica dos povos
ibéricos no final do Século XV. No entanto, as linhas abissais, no seu poder para
separarem realidades e pessoas, operam ndo apenas pelas fronteiras geopoliticas e
pelos mares e muros que dividem mundos, mas também, de modo interstical,
separando de forma subtil realidades contiguas, as vezes na mesma rua de uma
mesma cidade.

O peso e a marca das disparidades sobre esse grupo social, ficou marcado pela
profunda violéncia fisica e estrutural, perpetrada contra a sociedade indigena em suas mais
diferentes matrizes, e como consequéncia da ampla repressdo aos povos originarios, sua
identidade cultural se esvazia no interior do ideario nacional brasileiro.

Portanto, ao observar a cronologia da marcha dos direitos indigenas no Brasil,
pode-se afirmar que, ndo obstante, diplomas legais internos, (Leis Ordinérias e Constituicées),
a condicgdo indigena é marcada, sobretudo pelo siléncio das instituicdes que fomentam a base
solida dos direitos civis, politicos e sociais, sendo essa auséncia institucional corporificada
principalmente na falta de participacdo dos povos originarios dentro da estrutura social, tendo

sua voz negligenciada por diretrizes e principios assimilatorios e integracionistas, afastando a

49 “Para nos, o objeto principal da justica é a estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, 0 modo como
as principais institui¢des sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisdo das
vantagens decorrentes da cooperagdo social.” (RAWLS, 2008, p.8)
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tdo almejada emancipacéo social.

Assim, como poderia ser afirmado que a falta de efetiva participacdo dos povos
originarios nos processos decisérios de suas proprias questdes, teria importancia especifica na
manutencédo das desigualdades sociais?

Para auxiliar na construgéo cognitiva desta resposta, vale trazer ao foco as ligdes
sobre cidadania do sociélogo britanico Thomas Humphrey Marshall®®, em sua principal obra,
“Cidadania e Classe Social”, delimita que a cidadania plena, somente ¢ substancial quando
presente a incorporacéo dos direitos civis, politicos e sociais. Coligado a mesma tematica, com
um olhar especifico sobre a historia da cidadania brasileira, tem-se a robusta obra de José
Murilo de Carvalho®!, “Cidadania no Brasil: o longo caminho”, onde o autor identifica que no
Brasil, os direitos sociais tém protagonismo sobre os direitos civis e politicos, causando uma
disfuncionalidade na cidadania plena, portanto corroborando com as desigualdades presentes
no &mbito nacional.

Portanto, o exercicio da plena cidadania esta conjugada a plenitude dos direitos
humanos na vida contemporanea. Esses dois elementos, essencias para erradicacdo e
dimunuicéo das desigualdades sociais sdo comumente reverberados por aqueles que batalham

0 abrandamento das assimetrias sociais, especialmente os educadores.

A tarefa relativa a insercdo dos Direitos Humanos no processo educativo formal é
desafiadora e transformadora. E isso porque, pirmeiro, implica colocar em prética a
ideia de formagdo da “comunidade justa” na educacio ética. E, segundo, ela s6 pode
se tornar factivel se for implementada uma condicdo (e manifestagdo mesma) de
transformacdo pratica formativa: a tarefa de construir a escola como uma
comunidade justa requer um contexto adequado para a discussdo e educagdo dos
valores éticos, em que a escola proporcione o clima favoravel para o
desenvolvimento da sensibilidade e responsabilidade solidaria as questdes humanas
fundamentais de seus estudantes. Ou seja, a escola tem de ser converter no loco, por
exceléncia, da educacdo dos valores, o “ambiente” privilegiado de formagdo na
cidadania (URQUIZA, MUSSI, 2013. p. 175-176).

Na dinamica social é costumeiro conjugar elementos valorativos que sedimentam
a estrutura social em determinado periodo historico. Para o Direito, diversos autores trabalham
essa construcdo, que para fins analiticos e doutrinéarios funcionam com boa precisdao, mas ndo
de forma integral, pois dentro do arcabougo social existem inimeras varidveis, culturais,
econdmicas e juridicas que ndo podem ser sopesadas no mesmo contexto.

Né&o obstante, para fins classificatorios, apresenta-se a singular divisdo do jurista e

filosofo checo Karel Vasak que propGe a ideia de trés geracdes dos direitos humanos, sendo

50 professor de Sociologia na London School of Economics, diretor do Departamento de Ciéncias Sociais da
UNESCO e presidente da Internacional Sociological Association.

51 Doutor pela Universidade de Stanford, Estados Unidos, é professor emérito na Universidade Federal do Rio de
Janeiro e membro da Academia Brasileira de Letras e da Academia Brasileira de Ciéncias.
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elas divididas da seguinte maneira:

A primeira geragdo integra os direitos civis e politicos, como liberdade de
expressdo, liberdade de religido, direito & vida, direito ao voto, entre outros. Esses direitos
emergiram durante os movimentos revolucionarios e democraticos dos séculos XVIII e XIX.
A segunda geracdo corporifica os direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito a
educacdo, saude, trabalho, moradia e protecdo social. Tais direitos ganharam destaque no
contexto das lutas trabalhistas e movimentos sociais do século XIX e inicio do século XX.

Por fim, a terceira geracdo contempla os direitos de solidariedade, ambientais,
culturais e de autodeterminacdo dos povos. Estes surgiram recentemente, no contexto de
questdes globais como 0 meio ambiente, desenvolvimento sustentavel, paz e autodeterminacao
dos povos.

Dando completude a classificacdo de Karel Vasak, vale a transcricdo da Teoria da
Dinamogenesis que por meio de um modelo geométrico-axioldgico®?, explica o processo que
fundamenta o nascimento e desenvolvimento de novos direitos no decorrer da historia.

Em sintese, o individuo formula um valor que é inserido na dindmica social como
um sentimento axiologico da sociedade, ou seja, um determinado objeto é valorado e existe na
realidade social e, portanto, vale. Subsequentemente, tem-se a normatizacdo do valor (sua
inclusdo no ordenamento juridico), e 0 objeto se protege e garante por intermédio do direito,
transformando-se em um “dever-ser” (SILVEIRA, ROCASOLANO, 2010, p. 196).

A ideia de Karel Vasak sobre as geracOes de direitos e a fundamentacao da teoria
da dinamogenesis seguem o mesmo intuito classificatério de T. H. Marshall sobre a
conceituacdo de cidadania, colocando como background a movimentacdo histérica da
sociedade, em especial no caso de Marshall, a dindmica social da comunidade inglesa.

Na perspectiva de T. H. Marshall, pela forma empirica estabelecida na sociedade
inglesa dos Séculos XVIII, XIX e XX, criou-se um escalonamento de direitos, que ao final
coaduna-se a percepcao integral do que significa cidadania. Nesta construcao, a sobreposicéo
histdrica de direitos, civis, politicos e sociais tem uma ordem cronoldgica que sedimenta a base
da cidadania.

Antes, de adentrar as especificagdes de T. H Marshal, é importante apontar um

eixo coginitivo sobre cidadania, que abarca integralmente o seu significado e a importancia

52 Finalmente, utiliza-se a representacdo do ordenamento constitucional de Pablo Lucas Verdu, em forma de um
paralelograma no qual as arestas sdo, respectivamente, o subsolo econdmico, que € condicionante; a dimensao
axioldgica, que ¢ influente; a penetragdo historica, a qual possui uma fun¢do matizadora; e, por fim, a dimensao
estimativa jusnaturalista, que ¢ a sua justificagdo (SILVEIRA, ROCASOLANO, 2010, p.196).
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desse tema para aplicacdo dos direitos humanos. Em sua busca de compreender os abusos
realizados na experiéncia nazista da Alemanha e comunista na URSS, Hannah Arendt suscitou

a importancia da cidadania como pressuposto fundamental dos direitos humanos.

O que Hannah Arendt estabelece é que o processo de asser¢do dos direitos humanos,
enquanto invencdo para a convivéncia coletiva, exige um espacgo publico. Este é
kantianamente uma dimensao transcedental, que fixa as bases e traca os limites da
interacdo politica. A este espago sO tem acesso pleno por meio da cidadania. E
por essa razdo que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos
os demais, é o direito a ter direitos, direitos que a experiéncia totalitaria mostrou
que sé podem ser exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que apenas a
cidadania oferece (LAFER, 1988, p. 230). (Grifos nossos).

Muito além de cidadania vinculada a uma categoria da teoria do Estado, que
vincula o direito de um individuo a um determinado Estado, para Hannah Arendt a cidadania
é pressuposto para os direitos humanos e ndo esta ligada a dimensdes unicamente geograficas.
Portanto, a cidadania reflete um conjunto de direitos a determinado individuo, inserido em um
contexto politico.

Do pensamento de Arendt, afirma-se portanto, que a logica da cidadania esta
entrelacada com o valores dos direitos humanos em um plano multilateral e consequentemente
ratificando o eixo axiomatico da dignidade da pessoa humana. Lutar pela cidadania, € em outra
palavras, ampliar o alcance dos direitos humanos e ratificar o valor da dignidade® da pessoa
humana. Neste sentido, Livia Gaigher Bésio Campello e VIadmir Oliveira da Silveira (2011,
p. 101), afirmam:

Esta visdo ampla e complementar dos sistemas de protecdo dos direitos humanos esta
de acordo com o desenvolvimento e a efetivacdo da cidadania, haja vista a sua
concepgdo multilateral. Avangamos na prote¢do do ser humano, satisfazendo suas
pretensdes sob a égide de um denominador comum que lhe permite ser cidaddo do
mundo. Este paradigma de cidadania faz com que o individuo seja titular de vérias
cidadanias — ou de uma cidadania mais completa (tridimensional) - e tenha
possibilidade de exercé-las na sua comunidade politica ou na esfera internacional,
sempre de acordo com o projeto humanista e cosmopolita aclamado nos instrumentos
de protecéo dos direitos humanos.

Para T. H. Marshall, quais sdo esses direitos, quais sdo suas ordens em um

escalonamento histdrico e sua repercussao na realidade social? Para desenvolver sua ideia o

%3 No Direito contemporaneo, a palavra “dignidade” tem sido usada em um terceiro sentido, geralmente associado
aos direitos humanos. A dignidade ¢ empregada como qualidade intrinseca de todos os seres humanos,
independentemente do seu status e da sua conduta. A dignidade ¢ ontologica, e ndo contingente. Em outras
palavras, todos os individuos que pertencem a espécie humana possuem dignidade apenas por serem pessoas. Nao
se admitem restri¢des relativas a fatores como género, idade, cor, orientagdo sexual, nacionalidade, deficiéncia,
capacidade intelectual ou qualquer outro. E ninguém se despe da dignidade humana, ainda que cometa crimes
gravissimos, que pratique os atos mais abominaveis. O homicida e o torturador t€ém o mesmo valor intrinseco que
o her6i e que o santo. A dignidade humana, que ndo ¢ concedida por ninguém, ndo pode ser retirada pelo Estado
ou pela sociedade, em nenhuma situacao. Ela ¢ inerente & personalidade humana e, portanto, embora possa ser
violada e ofendida pela a¢do do Estado ou de particulares, jamais sera perdida pelo seu titular (SARMENTO, 2016,
p. 104).
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autor faz uma divisdo entre desigualdades econdmicas, que estdo situadas nas classes sociais

e a desigualdade de cidadania, que esta inserida no interior do arcabouco governamental.

As desigualdades econdmicas alicercadas nas classes seriam aceitaveis, entretanto,
as assimetrias de direitos seriam responsabilidade do Estado para sua integral
efetivacdo. Ele postula que ha uma espécie de igualdade humana baésica
associada ao conceito de participacdo plena em uma comunidade — ou, como
covém dizer, na cidadania — 0 que ndo é incompativel com as desigualdades que
distinguem os diversos niveis econdmicos da sociedade. Em outras palavras, a
desigualdade do sistema de classe social pode ser aceitavel desde que reconheca a
igualdade da cidadania (MARSHALL, 2021, p. 20). (Grifos nossos).

Por essa concepcéo, nota-se uma posicao diferente da tradicdo marxista, que ndo
estabelece essa cisdo na perspectiva das desigualdades sociais. Na obra seminal “O Capital”,
Marx aponta a impossibilidade de separar as relacbes econdmicas desiguais das outras questdes
sociais, uma vez que “as mercadorias ndo vao ao mercado com seus pés, a relacdo do direito,
gue tem o contrato por forma, é uma relacdo de vontade, em que se reflete uma relagédo
econémica” (MARX, 2008, p. 109).

Para Marshall, diferentemente da ideia de Marx, parte-se de um desenvolvimento
histdrico, que tem como termo inicial o Século XVIII, com a afirmacdo dos direitos civis
fundado no status da liberdade e segue uma sequéncia cronoldgica, abarcando direitos
politicos vinculados a participacdo dos individuos e direitos sociais que apliam o0 acesso a
varios bens da vida em comunidade.

Tao completo era o divécio entre eles que é possivel, sem violentar a acurécia
histdrica atribuir o periodo formativo na vida de cada um deles a um Século diferente
— os direitos civis ao XVIII, os politicos, ao XIX e os sociais ao XX. Esses periodos
precisam, naturalmente, ser tratados com razoavel elasticidade, e é evidente uma
certa sobreposicao, especialmente entre os dois tltimos (MARSHALL, 2021, p. 27).

Prefigurando o primeiro estagio da cidadania, esta a formacao dos direitos civis na
moldura inglesa que instituiu, o habeas corpus, o Toleration Act (Lei de Tolerancia) e a
abolicdo da censura a imprensa; e é preciso fazé-lo avancar para incluir a Emancipacéo
Catdlica, a revogacdo dos Combination Acts (Leis que proibiram e depois regularam os
sindicatos ingleses) (MARSHALL, 2021, p. 27).

Nessa dimensdo, os direitos civis, amparado pelo principio da liberdade foi
referendado pelos tribunais, alinhando o status da liberdade como primeiro eixo da cidadania
na vertente de Marshall. Subsequentemente, tem-se a propagacdo dos direitos politicos,
elemento que possui uma condicdo essencial, tanto para o periodo histérico de sua génese no
Século XIX, quanto para a construcdo dos direitos sociais vindos no momento sequencial.

Nesse estagio do status da cidadania, a participacdo dos individuos se estabelece

como fecundo exercicio de direitos nas mais variadas formas. A expansdo do capitalismo
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industrial com sua incisiva opressdo laboral, reverberou nas reinvindicagOes da classe

trabalhadora, sendo os sindicatos importantes instituicdes de luta no contexto trabalhista.

Uma das principais realizagdes do poder politico no Século XIX foi abrir caminho
para o crescimento do sindicalismo ao possibilitar aos trabalhadores o uso coletivo
dos direitos civis. Foi uma anomalia, pois, até entéo, os direitos politicos € que eram
utilizados para a agdo coletiva, através do parlamento e dos conselhos municipais, ao
passo que os direitos civis eram intensamente individuais e, portanto, se
hamonizavam com o individualismo do capitalismo incipiente. O sindicalismo criou
uma espécie de cidadania industrial secundaria, que naturalmente ficou
imbuida de um espirito adequado a uma instituicdo de cidadania. Os direitos
civis e coletivos foram usados, ndo meramente para negociar no verdadeiro sentido
do termo, mas para a assercao de direitos basicos (MARSHALL, 2021, p. 83). (Grifos
N0ss0s).

Durante o Século XI1X, movimentos populares organizados, com expressao nas
ruas e nas urnas, demonstraram alto interesse na politica. Por meio de intensa mobilizacéo,
conseguiram potencializar a dimensao da democracia moderna. No decorrer do Século XIX,
a tradicdo democrética se fundiria com principios socialista, levando a criagdo da social-
democracia.>* Assim, no &mago da ascensdo socialista “a democracia tornou (...) o nome do
governo que garantia o caminho a igualdade, conferindo beleza a toda instituicdo politica que
se voluntariasse a colocar sobre os ombros a responsabilidade de seguir na direcdo daquele
vago objetivo” (SINGER,ARAUJO, BELINELLI, 2021, p. 188).

Na segunda dimensdo conceitual de cidadania para T. H. Marshall, aparece a ideia
de cidadania politica. Aqui, os direitos se expandem para incluir o direito de participacdo
politica, especialmente o direito de votar e ser votado, bem como o direito de se envolver em
processos politicos e de influenciar as decisdes do governo.

A cidadania em sua segunda categoria historica é subentendida como forma de
participacdo efetiva dos individuos na esfera publica, postulando suas reinvidica¢bes nédo
somente pelo direito de sufragio, mas oriundo de participacdes nos processos decisorios vitais
da vida em comunidade, como fica evidenciado no aparecimento dos sindicatos para as
diversas categorias laborais.

Essa marca participativa, tem relevo substancial para concretizacdo tanto dos
direitos civis e principalmente dos direitos sociais. Na analise de T. H. Marshall fica ressaltada
a importancia da manifestagdo politica adstrita a um grupo social, tanto que em sua obra ele

sublinha a relevancia dos sindicatos para classe trabalhadora e a emancipagdo feminina, tendo

% 0O tedrico politico e militante do Partido Social-Democrata da Alemanha (SPD, na sigla germénica) Eduard
Bernstein, afirmava que a perspectiva de Marx sobre a as contradigdes capitalistas estaria equivocada, razdo pela
qual essa concepg¢do ficou conhecida como “revisionista”. Ela pregava que caberia abandonar a perspectiva
revoluciondria e produzir reformas que melhorassem a qualidade de vida da classe trabalhadora dentro da
democracia. O socialismo seria, fundamentalmente, a luta pela “ampliacdo dos direitos politicos e econdmicos das
classes trabalhadoras” (SINGER, ARAUJO, BELINELLI, 2021, p- 193).
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a possibilidade de exercer seu direito de escolha politica.

O pressuposto de uma participacédo efetiva é o mecanismo pelo qual outros grupos
sociais tiveram a possibilidade de exercer sua cidadania de forma integral, além dos
trabalhadores e mulheres circunscritos ao ensaio de Marshall, minorias étnicas e raciais,
idosos, comunidade LGBTQIA+ entre outros, na atual conjuntura, puderam suscitar dentro da
razdo publica, direitos e garantias até entdo ndo contemplados. O retrato da cidadania
participativa dos povos originarios, tem abundante negligencia historica, sendo recorrente
anulagdo de sua voz perante 0s temas essenciais a sua sobrevivéncia étnica, cultural e
econdmica.

Corroborando com a no¢éo de cidadania vinculada diretamente com a participagéo
dos individuos Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 184), apronfunda o entendimento, no sentido
de conectar o status de cidadania ao aperfeicoamento da democracia:

Entendemos, consoante j& referido, que os direitos politicos do status civitatis (aqui
considerados no sentido amplo por nos atribuido) devem ser enquadrados ou no
grupo funcional dos direitos de defesa ou, como expressamente sugeriu Alexy, no
ambito dos direitos prestacionais, mais especificamente entre os direitos a
participacdo na organizacéo e procedimento. Parece-nos, contudo, que a posi¢do
adotada por Hesse é a que mais harmoniza com a funcdo preponderante exercida
pelos direitos politicos. Nesse sentido, também a oportuna referéncia de Klaus Stem,
para quem os direitos (liberdades) politicos ndo podem ser desvinculados dos
direitos pessoais de liberdade, constituindo, juntamente com estes, uma espécie
de status global da liberdade (Gesamtfreiheitstatus), o que se manifesta por
meio da intima vinculagéo entre os direitos politicos e as liberdades de reuniéo,
associagdo, informagdo, de imprensa e comunicacdo em geral, igualmente
fundamentais para a ordem democrética. (Grifos nossos).

Parece que o défict de cidadania para a populacdo indigena recai exatamente sobre
0 segundo valor da cidadania no escalonamento de T. H. Marshall, a sempre almejada
emancipacdo, que invariavelmente passa pela participacdo social, nunca no plano domestico
das instituicdes brasileiras foi objeto de aprimoramento, todos os implementos as questdes
indigenas tiveram o direito social da propriedade ou do territério como unicidade de
reinvindicacao.

N&o se trata de diminuir a importancia dos ganhos sobre a tematica do territério
indigena, vital a manutencdo de sua cultura e identidade, mas de um aprimoramento da integral
condicdo cidadd das populacdes indigenas. Sem a concretizacdo desse direito politico, as
figuras assimilatdrias sempre insistirdo a aparecer no horizonte dos direitos indigenas.

O ultimo elemento da triade de T. H. Marshall s&o os direitos sociais, que na linha
do tempo, ratificou-se no Século XX, especialmente ap0s o periodo da segunda Guerra
Mundial. A cidadania social, correlata aos direitos sociais garantem um padrao de vida decente

para todos os cidaddos, incluindo acesso a educagdo, salde, assisténcia social, habitagdo
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adequada, entre outros servicos e beneficios sociais. No recorte dado por T. H. Marshall, a
evidéncia de um Estado de Bem-Estar Social®® fica cristalino na Inglaterra com a instituico

do National Health Service Act, ou Servigo Nacional de Saude em 1946.

O Plano Beveridge, ao legitimar o National Health Service Act, em 1946 criou urn
sistema nacional, universal e gratuito de assistencia medica, financiado pelo
orcamento fiscal, desvinculado, portanto, da relacdo contratual que havia
caracterizado ate entdo a essencia das politicas sociais govemamentais. Nascia ali,
segundo esses autores, um novo paradigma e so ele poderia ser chamado corretamente
de welfare. Segundo Esping-Andersen (1991) "o welfare state ndo pode ser
compreendido apenas em termos de direitos e garantias. Tambem precisamos
considerar de que forma as atividades estatais se entrelacam com o papel do mercado
e da familia em termos de provisdo social”. Mishra (1990) talvez seja ate mais radical:
para ele ndo se pode falar em Estado de Bem-Estar Social antes de 1950 (FIORI, 1997,
p. 133).

O Estado de bem-estar social na Europa ocidental foi em grande parte resultado
dessas acOes baseadas em classe, e, no periodo do fim da década de 1940 até o inicio da de
1970, pareceu ter-se atingido um equilibrio na forma de “capitalismo de bem-estar social” e
de uma “econdémia mista”, que Schumpeter caracterizou com um possivel meio caminho na
marcha para o socialismo, e cientistas sociais posteriores o designaram como neocapitalismo,
capitalismo organizado, ou corporativismo. Nesse sistema, o Estado intervencionista teve um
papel crucial na negociacdo de acordos com o grande capital e a m&o de obra organizada, por
meio do qual se pdde chegar a um “compromisso de classe” (MARSHALL, 2021, p. 146).

A cidadania aglutinada as tres dimensdes de direitos para Marshall fez com que as
desigualdades e assimetrias da sociedade inglesa tivessem uma significativa diminuicao.
Acesso e oportunidade na educacdo, universalizacdo da salde, fortalecimento dos direitos dos
trabalhadores e as melhorias na condicdo geral da vida foram decisivas para o reflexo da
cidadania no interior da classe social.

Para T. H Marshall a classe social esta inserida dentro da econémia de mercado, e
esse sistema tem como pressuposto a desigualdade, com a concretizacdo da cidadania plena
por meio da juncdo escalonada dos direitos civis, politicos e sociais, o autor ratificou que 0s
efeitos da referida juncdo de direitos tiveram profunda influéncia sobre a diminuicdo das
disparidades historicas nas classes sociais.

Assim, argumenta José Murilo de Carvalho (2023, p. 19) :

Segundo ele, (Marshall) ndo se trata de sequéncia apenas cronoldgica: ela é também
I6gica. Foi com base no exercicio dos direitos civis, nas liberdades civis, que os
ingleses reividicaram o direito de votar, participar do governo de seu pais. A
participacdo permitiu a eleicéo de operérios e a criagdo do Partido Trabalhista, que

5 Estado do bem-estar (Welfare state), ou Estado assistencial, pode ser definido, a primeira analise, como Estado
que garante "tipos minimos de renda, alimentagao, saude, habita¢ao, educagao, assegurados a todo o cidadao, nao
como caridade, mas como direito politico" (WILENSKY, H. L., 1975).
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foram responsaveis pela introdugdo dos direitos sociais.

Entretanto, ndo obstante, a cidadania ser um fendmeno histdérico e o ponto de
chegada ser semelhante na tradicdo ocidental, os caminhos até o destino final nem sempre
seguem a mesma linha, podendo ter retrocessos ndo previstos pelos escritos de Marshall
(CARVALHO, 2023, p. 19).

E nesse sentido que José Murilo de Carvalho, imputa sua critica a Marshall
demonstrando o sinuoso caminho da cidadania no contexto brasileiro, fazendo um ponto de
contraste com o paradigma inglés. Para isso, ele perpassa toda a historia do Brasil como um
pais independente, dividindo sua analise em quatro periodos, quais sejam, da independéncia
ao final da primeira republica (1822-1930), da revolucao varguista até o golpe militar (1930-
1964), Da ditadura militar a redemocratizacdo (1964-1985) e por fim a cidadania ap6s o
restabelecimento da democracia.

E através do levantamento feito por José Murilo de Carvalho que denota-se a
consistente ideia de assimetrias dos povos indigenas quanto a sua falta de participagdo nos
processos decisdrios envolvendo temas de seu essencial interesse. O Autor ndo revela
propriamente essa disfuncionalidade em relacdo aos povos originarios no que tange ao
exercicio de sua cidadania. O que é revelado na robusta escrita do historiador € a clareza da
inversdo da ordem manifestada por Marshall, cristalizando o protagonismo dos direitos sociais
frente aos direitos civis e politicos.

No capitulo pretérito, a linha histérica dos diplomas normativos, (Colénia, Império
e Republica), demonstram a suprema normatizacdo do direitos indigenas correpondentes ao
direito territorial, portanto, afastando do campo legislativo o primeiro e o segundo pressuposto
da cidadania na classificagdo de Marshall, que prefigura liberdades civis para sua organizacao
comunitaria e a ratificacdo de sua efetiva participacdo nas decisbes que tangenciam seus
interesses.

As razdes para o perfil estabelecido na cidadania brasileira, em priorizar os direitos
sociais tem suas mais extensas e difusas fundamentacdes, afinal o autor percorre mais de 200
anos da experiéncia brasileira como pais independente, apontando os avanc¢os e recuos do valor
da cidadania. A inverséo da ordem da classificagdo de T. H. Marshall, tem repercussdo na
dindmica social e juridica no interior da sociedade brasileira.

Ao fazer um recorte do periodo historico, fica ressaltado a proeminéncia dos
direitos sociais entre 1930 a 1945, momento no qual a vasta legislacao trabalhista, a forte

introducdo do Estado na econdmia, 0s inimeros processos de tranformacdes na area
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previdénciéria, o fortalecimento dos sindicados, entre outros, subliam a cidadania social nesse
periodo.

Acontece, que todos esses direitos garantidos naquele momento, emergiram em
um periodo ditatorial, ou seja, 0 campo da participacdo popular na tomada de decisdo, ndo
tinha qualquer efeito préatico na realidade social. Mesmo a figura do sindicato que transparece
um mecanismo participativo da classe trabalhadora néo tinha o conddo da liberdade politica

suficiente para suas acdes e reinvindicagoes.

Apesar de tudo, porém, ndo se pode negar que o periodo de 1930 a 1945 foi a era dos
direitos sociais. Nele foi implementado o grosso da legislacdo trabalhista e
previdenciaria. O que veio depois foi o aperfeicoamento, racionalizacdo e extensdo
da legislacdo a nimero maior de trabalhadores. Foi também a era da organizacédo
sindical, s6 modificada em parte ap6s a segunda democratizagdo, de 1985. Para os
beneficiados, e para o avanco da cidadania, o que significou essa legislagdo? O
significado foi ambiguo. O governo invertera a ordem do surgimento dos direitos
descrita por Marshall, introduzira o direito social, antes da expansdo dos
direitos politicos. Os trabalhadores foram incorporados a sociedade por virtude
das leis sociais e ndo de sua a¢ao sindical e politica independente. Nao por acaso,
a leis de 1939 e 1943 proibiam as greves (CARVALHO, 2021, p. 130). (Grifos
Nossos).

Essa é a particularidade que fica evidenciada na experiéncia brasileira, em uma
sobreposicdo cronologica e ldgica para garantir direitos, o contexto das institui¢des internas
invertem a dindmica, e tal premissa faz surgir conhecidos fendmenos da socidade brasileira,
como: paternalismo®, coronelismo®’, patrimonialismo®, corrupcdo, que efetivamente

impedem a correcdo das assimetrias sociais.

Se os direitos sociais foram implantados em periodos ditatoriais, em que o
Legislativo ou estava fechado ou era apenas decorativo, cria-se a imagem, para o
grosso da populacédo, da centralidade do executivo. O governo aparece como 0 ramo
mais importante do poder, aquele do qual vale a pena aproximar-se. A fascinacao
com o executivo forte estd sempre presente, e foi ela sem divida uma das razdes da
vitdria do presidencialimo sobre o parlamentarismo, no plebiscito de 1993. Essa
orientacdo para 0 Executivo reforca a longa tradicdo portuguesa ou ibérica,

%Do ponto de vista conceptual, o pensamento liberal identificou repetidas vezes, embora de formas diversas, as
caracteristicas do Estado paternal, um Estado que, de varios modos, de acordo com as diversas épocas, sempre
ameagou o Estado "politico" ou liberal. Dentre as varias conceituagdes em tempos historicos diferentes,
apresentam certos elementos comuns: a defesa da liberdade politica, que conduz a valorizagdo do pluralismo
politico e social, e a recusa da solugdo dos problemas individuais e sociais com métodos administrativos e
burocraticos, que alienam o individuo do sistema politico (BOBBIO, 1998, p. 908-909).

570 certo € que as relagdes de poder se desenvolviam a partir do municipio € que na ponta desse relacionamento
consolidado estava o fenomeno do coronelismo. Coronel era o posto mais alto na hierarquia da Guarda Nacional,
a institui¢@o do Império que ligou os proprietarios rurais ao governo. Com a Republica, porém, se a Guarda perdeu
sua natureza militar, os assim chamados coronéis deixaram de participar da corporag@o, mas conservaram o poder
politico nos municipios onde viviam, recriando em novas bases a mistica dos grandes mandonismos locais. O
coronelismo passou a significar, entdo, em complexo sistema de negociacao entre esses chefes e os governadores
dos estados, e destes com o presidente da Republica. O coronel corporificava um dos elementos formadores da
estrutura oligarquica tradicional baseada em poderes personalizados e nucleados, geralmente, nas grandes fazendas
e latifindios brasileiros (SCHWARCZ, 2019, p. 54).

58 O patrimonialismo ¢ o resultado da relagiio viciada que se estabelece entre a sociedade e o Estado, quando o
bem publico é apropriado privadamente. Ou, dito de outra maneira, trata-se do entendimento, equivocado, de que
o Estado ¢ bem pessoal, “patriménio” de quem detém o poder (SCHWARCZ, 2019, p. 54).
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patrimonialismo. O Estado é sempre visto como todo-poderoso, na pior hip6tese
como repressor e cobrador de impostos; na melhor, como um distribuidor paternalista
de emprego e favores. A ac¢do politica nessa visdo € sobretudo orientada para a
negociagdo direta com o governo, sem passar pela mediacéo da representacao.
(Grifos nossos).

Com a pontual e relevante critica feita por José Murilo de Carvalho (2021), sobre
a pouca representatividade e participagdo politica como premissa constitutiva dos direitos
sociais € que o vetor analitico dessa observacao recai sobre os povos originarios e toda a
construcdo do arcabouco legal dos seus direitos e garantias permeados em sua jornada
historica.

Ao emitir parecer sobre o voto do Ministro Alexandre de Moraes no ambito do
Recurso Extraordinario n° 1.017.365%°, em que se debatia no Supremo Tribunal Federal — STF,
a tematica do marco temporal das terras indigenas, para a afirmacdo do Tema de Repercussao
Geral n° 1.031: “Defini¢ao do estatuto juridico-constitucional das relacdes de posse das areas
de tradicional ocupacdo indigena a luz das regras”, o jurista Daniel Sarmiento (2023, p. 11)
resgatou a cronologia das leis que respaldam a questdo indigena no Brasil até o advento da
Constituicdo de 1988:

O Alvara Régio de 1680, do Brasil Colbnia, ja afirmava que os indigenas eram 0s
“primeiros e naturais” senhores das terras que ocupavam. A Lei Pombalina, de
1755, foi na mesma direc¢&o, inclusive proibindo a concesséo de sesmarias em terras
indigenas. No periodo do Império, a Lei de Terras, de 1850, também preservou a
propriedade indigena sobre as &reas ocupadas, impedindo a sua caracterizagdo
como terras devolutas. Com a Carta de 1934, o direito dos indigenas as suas terras
foi consagrado em sede constitucional (art. 129), o que também ocorreu em todas
as constituicdes subsequentes: 1937 (art. 129); 1946 (art. 154); 1967 (art. 186);
Emenda n°1/1969 (art. 198).

Detidamente, em todos os exemplos, a participacdo indigena foi claramente
afastada, sem nenhuma inclinagéo a efetiva voz indigena como artifice de sua propria causa.

O elemento chave para a emancipacdo dos povos originarios é, sem ddvida, a
concretizacdo da cidadania integral e substantiva, a elevar os indigenas ao controle de seu
préprio destino politico, por meio da efetiva participacdo nos processos decisérios que
reverberam o seu préprio contexto social. Afirmar essa premissa € ratificar um dos principios
balizadores do Estado Democratico de Direito: Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: |1 - a cidadania (BRASIL, 1988).

Na plataforma contemporanea, é preciso, cada vez mais se distanciar de valores

arbitrarios que canalizam a sociedade para uma homgeneidade social, no sentido de ndo

% STF. RE n° 1.017.365-RG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 11/04/2019.
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observar e respeitar minorias étnicas e raciais inseridas na pluralidade atual. Essa
homogeneidade que lardeou o Estado-nacdo no passado e hoje evidencia-se na selvagem
sociedade de mercado, necessita ser substituida pela no¢éo de cidadania integral.

Sobre essa singular busca de paradigma, ressalta Ailton Krenak (2019, p. 23):

O que é feito de nossos rios, nossas florestas, nossas paisagens? Nos ficamos
perturbados com o desarranjo regional que vivemos, ficamos tao fora do sério com a
falta de perspectiva politica que ndo conseguimos nos erguer e respirar, ver o que
importa mesmo para as pessoas, 0s coletivos e as comunidades nas suas ecologias.
Para citar o Boaventura de Souza Santos, a ecologia dos saberes deveria também
integrar nossa experiéncia cotidiana, inspirar nossas escolhas sobre o lugar em que
queremos viver, nossa experiéncia como comunidade. Precisamos ser criticos a essa
ideia plasmada de humanidade homogénea na qual hd muito tempo o consumo tomou
lugar daquilo que antes era cidadania.

Nesse sentido, ao identificar na experiéncia social dos povos originarios, a falta
de participacdo e voz desse grupo, no que diz respeito aos seus interesses, cabe agora,
instrumentalizar o elemento do exercicio da cidadania participativa dentro de uma teoria da
justica de John Rawls, com escopo de dar voz ao sujeito da oracdo, em clara busca pela
emancipacdo e a ratificacdo da cidadania como primado dos direitos humanos, conforme
sublinha José Murilo de Carvalho (2021, p.46) ao rememorar célebre frase de José Bonifacio:
“A diminui¢ao da participacao dos individuos (...) € um erro de sintaxe politica, pois cria uma
oracdo politica sem sujeito, um sistema representativo sem povo”.

Na verdade, o que deveria estar claro € que a posicao especial dos indios na sociedade
brasileira Ihes advém de seus direitos histdricos nesta terra: direitos constantemente
desrespeitados mas essenciais para sua defesa e para que tenham acesso
verdadeiro a uma cidadania da qual ndo sdo os unicos excluidos. Direitos,
portanto, e ndo privilégios, como alguns interpretam (CUNHA, 2012, p. 91).
(Grifos nossos).

No tdpico seguinte sera apreciado um paradigma concreto, em que o0 exercicio da
cidadania participativa é realmente introduzido na especifica dindmica dos povos indigenas. E
com esse modelo, como fica arquitetado a aplicabilidade dos principios de justica rawlsiano
dentro de uma sociedade alicercada pelo fato do pluralismo. Essa equacdo juridica-
principioldgica é a alternativa que a presente pesquisa oferece para diminuir as assimetrias

sociais dos povos originarios.

3.1 CIDADANIA COMO ELEMENTO DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN
RAWLS

Na concatenacdo racional da presente pesquisa, a hipotese de reducdes das

assimetrias dos povos originarios, concretizacdo de sua cidadania e efetivacdo dos direitos



107

humanos, passa pela aplicacdo da justica procedimental de John Rawls, onde os principios de
justica ventilados na obra do autor, tem a incumbéncia de justificar valores liberais-igualitarios
dentro de uma sociedade fundamentada pelo fato do pluralismo.

Para concretizacdo da alternativa de John Rawls, para uma sociedade igualitaria e
portanto, que conclama os ditames dos direitos humanos, o autor utliza a metodologia racional-
individualista do contrato social. Entretanto, diferentemente dos autores classicos, Hobbes,
Locke, Rosseau entre outros, John Rawls ndo pretende estabelecer a fundacdo de uma sociedade
modelo como os escritores mencionados. O que Rawls utiliza sdo postulagdes de indiviuos
racionais e razodveis, em determinada posic¢ao, que escolhem principios de justica, no interior
de uma democracia constitucional, para ser aplicados na estrutura basica da sociedade, ou seja,
na principais instituicdes sociais de determinado ordenamento. Assim, descreve John Rawls
(2008, p. 13-14), sobre a ideia central de uma teoria da justica e a definicdo de justica como
equidade:

Meu objetivo € apresentar uma concepgao de justica que generalize e eleve a um nivel
mais alto de abstracéo a conhecida teoria do contrato social conforme encontrada em,
digamos, Locke, Rousseau e Kant. Para isso, ndo devemos achar que o contrato
original tem a finalidade de inaugurar determinada sociedade ou de estabelecer uma
forma especifica de governo. Pelo contréario, a ideia norteadora é que principios de
justica para a estrutura basica da sociedade cosntituem o objeto do acordo original.
Séo eles os principios que pessoas livres e racionais, interessadas em promover seus
préprios interesses, aceitariam em uma situacdo inicial de igualdade como definidores
das condicdes fundamentais de associacdo. Esses principios devem reger todos os
acordos subsequentes; especificam os tipos de cooperagdo social que podem instituir.
Chamarei de justica como equidade essa maneira de encarar 0s principios de justica.

Reputa-se, portanto, que a justica como equidade sdo as circunstancias em que
serdo criados e aplicados os principios de justica de John Rawls e a metodologia para que isso
aconteca € o modelo do contrato social apresentado em sua obra, por isso 0 autor estadunidense
é reconhecido como um pensador neocontratualista. Conhecendo as disposi¢des da pretensdo
rawlsiana, € necessario enquadrar o contexto dos direitos humanos dos povos originarios dentro
da moldura contratualista oferecida por ele.

A teoria da justica de John Rawls se compatibiliza ao retrato da democracia
constitucional brasileira. N&o obstante, a realidade social demonstre niveis elevados de
desigualdades sociais e a manutencdo das assimetrias, a Constituicdo Federal de 1988, sob o
manto de ser uma “Constitui¢do Cidada” promove, em contornos gerais, a isonomia e igualdade

sob o ponto de vista formal do termo.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; 1l - a cidadania Il - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
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representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I -
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo
(BRASIL, 1988).

Sob a axiologia dos artigos 1°, e 5° da Constituicdo Federal de 1988, supde-se que
0 ponto de partida, em uma vertente de igualdade formal, ratifica-se os direitos fundamentais
no cerne do Estado Democratico de Direito. Assim, aquilo que o primeiro elemento do
contratualismo rawlsiano concebe como “original position”, ou posi¢do original, faz sua

subsungdo ao contexto interno do ordenamento juridico brasileiro.

Na justica como equidade, a situacdo original de igualdade corresponde ao estado de
natureza da teoria tradicional do contrato social. Essa situacdo original ndo é,
naturalmente, tida como situacdo histérica real, muito menos como situacéo
puramente hipotética, assim caracterizada para levar a determinada concepgdo de
justica. Dadas as circunstancias da posi¢ao original, a simetria das relagdes de todos
para com todos os demais, essa sitiacdo inicial € equitativa entre os individuos tidos
como pessoas morais, isto é, como seres racionais com objetivos préprios e
capacitados, presumirei, para ter um senso de justica. A posicdo original é pode-se
dizer, o status quo, apropriado e, assim, 0s consensos fundamentais alcangados
nela sdo equitativos (RAWLS, 2008, p. 14-15). (Grifos nossos).

A questdo que sobressai é, como em uma sociedade multifacetada, plural, dentro de
uma estrutura de economia de mercado, marcada fortemente por disparidades institucionais, faz
com que individuos possam escolher livremente principios de justica?

Naturalmente, a cogni¢do comum trata de ndo contemplar esse horizonte, tendo em
vista que, os objetivos e interesses dos individuos sdo diversos e difusos. Ou seja, 0 indigena
trabalhador, que busca ratificar sua identidade em uma estrutura que reforca o ideal colonizador
é diferente do investidor libertario que aumenta seus lucros na Faria Lima.

Os dois exemplos, possuem uma similar fonte de igualdade formal, manifestada no
ordenamento brasileiro pelas normas da Constituicdo Federal, entretanto sdo profundamente
dispares na realidade social concreta. Tem-se 0 questionamento, o que reforca o status de
igualdade na condicdo original, ao sopesar diferentes realidades? Para isso, John Rawls,
ressignifica a teoria do contrato social e traz sua originalidade para a teoria da justica.

O elemento inovador da teoria rawlsiana é o veil of ignorance, ou, véu de ignorancia
que busca refrear ao maximo, condi¢fes econdmicas, fisicas, espirituais, politicas e sociais que

promovem um intuito consequencialista e utilirarista® para a teoria da justica.

60 A ideia principal é que a sociedade esta ordenada de forma correta e, portanto, justa, quando suas principais
instituicdes estdo organizadas de modo alcancar o maior saldo liquido de satisfagdo, calculando com base na
satisfacdo de todos os individuos que a ela pertencem. Ao que tudo indica, Hutcheson foi o primeiro a formular
claramente o principio da utilidade. Diz ele em Inquiry, Secao III, § 8, que “melhor ¢ o ato que produz maior
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A ideia de uma posicédo original é configurar um procedimento equitativo, de modo
que quaisquer principios acordados nessa posicdo sejam justos. O objetivo é usar a
ideia de justica procedimental pura, como fundamento da teoria. Devemos, de algum
modo, anular as consequéncias de contingéncias especificas que geram discordia
entre os homens, tentando explorar as circunstancias sociais e naturais em
beneficio préprio. Para fazé-lo, presumo que as partes se situam por tras do véu
de ignorancia. Elas desconhecem as consequencias que as diversas alternativas
podem ter sobre a situacdo de cada qual e sdo obrigadas a avaliar os principios
apenas com base em ponderac@es gerais (RAWLS, 2008, p. 165-166).

A ideia central é que as partes na posi¢do original, ndo conhecem certas
particularidades. Ninguem sabe qual é seu lugar na sociedade, classe nem status social; além
disso ninguém conhece a propria sorte na distribuicdo dos dotes e capacidades naturais, sua
inteligéncia e forca, ninguem conhece a prépria concepgao de bem, ou seja, as particularidades
de seu projeto racional de vida (RAWLS, 2008, p. 166).

Até aqui, observa-se um experimento mental de profunda originalidade, dado os
predicados hipotéticos ressaltados na formulagdo dos elementos que compdem o contrato social
descrito por Rawls em sua teoria da justica. Existem criticas a formulacdo de uma teoria da
justica nos moldes ralwsiano, pois seria considerada apartada da concretude.

Um de seus criticos, Jurguen Habermas, entende que as preferéncias de Rawls
prevalecem sobre a deliberagao publica dos cidadaos “de carne e osso” (HABERMAS, 2004,
p. 84). Para Habermas, a teoria rawlsiana, ao abstrair as circunstancias de contextos sociais
reais nos quais as pessoas de carne e 0sso expressam suas reivindicagdes e ao delinear uma
teoria que, a partir de contextos conjecturais e de constrangimentos hipotéticos — tal como o
dispositivo de representacdo da posicao original e o véu de ignorancia —, pretende justificar sua
validade no plano da discussdo filosofica ao invés de, e esse ponto da critica de Habermas é
importante ressaltar, reservar a escolha dos principios de justica ao debate politico publico
democratico. Sob esta l6gica, o tedrico critico sustenta que os principios de justica de Rawls
ndo passariam por um processo de legitimacdo democratico que é essencial, da perspectiva
daquele autor, para a justificacdo das instituicdes politicas (SENDRETTI, 2016, p. 9-10).

Assim também compreende Nythamar de Oliveira (2003, p. 25), quanto ao embate

académico de Rawls e Habermas:

No chamado debate Rawls-Habermas, o fildsofo aleméao parte, na verdade, de criticas
imanentes a fim de atingir os pontos fracos de uma teoria que é mais préxima da sua
do que ele parece admitir, como numa briga de familia (family feud). Segundo
Habermas, a teoria rawlsiana da justica falha em pelo menos trés aspectos: (1) a
posicdo original ndo parece dar conta da imparcialidade requerida por principios
deontélogicos de justica; (2) a distincdo entre questfes de justificacdo e questbes de
aceitabilidade é borrada e neutralizada pela concepgdo rawlsiana de justiga,
enfraquecendo suas reivindicacfes de validade; (3) ao construir o Estado

felicidade para o maior nimero de pessoas; e pior € aquele que, de igual maneira, ocasiona infelicidade (RAWLS,
2008, p.27)
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constitucional em funcdo da primazia dos direitos liberais basicos sobre o
principio democratico de legitimacéo, Rawls solapa o seu intento de reconciliar as
liberdades dos modernos com as dos antigos. (Grifos nossos).

Né&o obstante, a legitima observacao de Habermas é preciso, do ponto de vista real,
averiguar se as linhas cognitivas estabelecidas por John Rawls tem forca suficiente para
modificar a realidade social e se afastar da critica de uma obsoleta abstracdo tedrica. Para isso,
€ preciso consignar que o0 conceito de justica, tema central desta pesquisa, € um atributo
normativo e ndo descritivo da realidade.

A Justica € um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a liberdade ou a
democracia ou 0 bem-estar. Mas ha uma diferenca importante entre o conceito de
Justica e os outros citados. Igualdade, liberdade, etc, s@o termos descritivos. Embora
abstratos e teoricos, podem ser definidos de tal modo que as afirmagdes em que se
evidenciam sdo verificaveis, de um modo geral, pelo simples confronto com a
evidéncia empirica. Exemplos: "essa lei fiscal é igualitaria”; "a liberdade de expressdo
é caracteristica dominante nesta sociedade" (v. IGUALDADE e LIBERDADE), A
Justica, de seu lado, é um conceito normativo e expressdes como estas: "esta a¢do ou
esta norma ou esta instituicdo € justa" ou "é de justiga instituirem-se leis fiscais
igualitarias” representam juizos normativos e ndo afirmagBes descritivas. A Justica
ndo é uma coisa € muito menos uma coisa visivel, mesmo em sentido platdnico
(BOBBIO, 1998, p. 660-661).

Sendo a justica um elemento normativo, e ndo descritivo, ou seja, advinda de uma
formulacéo racional e moral, existe a possibilidade do conceito de justo ser estruturado em um
experimento cognitivo a ter repercussao na dinamica de uma sociedade?

Ao longo da histdria, evidéncias concretas sobre conceitos normativos, demonstram
que esse empreendimento é absolutamente viavel e possivel para modificagdes no plano da
realidade social. Os direitos humanos, por exemplo, cumprem decisivamente esse modelo, uma
vez que o eixo da diginidade da pessoa humana, tem suas bases tedricas no pensamento e obra

de Immanuel Kant, através do que se estabelece na formula do “fim proprio”.

“O imperativo pratico sera pois o seguinte: Age ‘de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca // simplesmente como meio%"” (KANT, 2009, p.
69)

Assim, o modelo normativo de Kant, teve influéncia significativa na construcao dos
direitos humanos no Século XX, ramificando suas diretrizes e preceitos em diversos Estados e
sistemas internacionais de prote¢ao aos seres humanos.

Outro exemplo determinante a exemplificar a importancia de um juizo normativo
gue provocou repercussdes essencias na vida europeia e influenciou a dindmica da comunidade

global, foram os efeitos da Paz de Vestfalia. Aqui, fica evidenciado como concepg¢des de juizos

61 Handle so, daB du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit
zugleich als Zweck, niemals blof3 als Mittel brauchest
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normativos podem ter alcance significativo na coletividade e realizar profundas transformacoes
na realidade social.

Todo o contexto da Guerra dos Trinta Anos, firmou aquilo que iniciou-se, quando
Martinho Lutero fixou suas 95 teses na porta da Catedral de Wittenberg, em 1517, insistindo
na relacdo direta do individuo com Deus. A Reforma Protestante destruiu o conceito de ordem
mundial baseada nas “duas espadas” do papado e do império. A cristandade estava cindida em
em guerra consigo mesma (KISSINGER, 2015, p. 27).

Nesse momento, aquilo que modernidade definiu como pluralismo, formas diversas
para alcancar seu fim determinado, passou a fazer parte do horizonte cotidiano das pessoas.
Uma visdo plural dos fins dltimos da vida em comunidade teve na Reforma Protestante uma de

suas principais bases. Afirma, John Rawls (2000, p. 63) na obra “O Liberalismo Politico”:

Assim, a origem historica do liberalismo politico (e do liberalismo em geral) esta
na Reforma e em suas conseqiiéncias, com as longas controvérsias sobre a
tolerancia religiosa nos séculos XVI e XVII'". Foi a partir dai que teve inicio algo
parecido com a nog¢do moderna de liberdade de consciéncia e de pensamento.
Como Hegel sabia muito bem, o pluralismo possibilitou a liberdade religiosa, algo
que certamente ndo era intencdo de Lutero, nem de Calvino". E claro que outras
controvérsias também tiveram uma importancia crucial, como aquelas versando sobre
a limitacdo dos poderes dos monarcas absolutos por principios adequados e de tracado
constitucional, visando a proteger direitos e liberdades basicas. No entanto, apesar da
importancia de outras controvérsias e dos principios voltados a sua resolugéo, o fato
da divisdo religiosa persiste. Por esse motivo, o liberalismo politico assume o
pluralismo razoavel como um pluralismo de doutrinas abrangentes, incluindo
tanto as doutrinas religiosas quanto as ndo-religiosas. (Grifos nossos).

O reflexo dessa dualidade de sistemas religiosos elevou as disparidades doutrinarias
e consequentemente essa tensdo foi transferida aos impérios e governos daquele periodo,
vetorizando para o que ficou conhecido como Guerra dos Trinta Anos®?.

O conflito com bases politicas e principalmente religiosas, ressalta a tensédo que
reverbera no seio social quando se tem doutrinas abrangentes no interior de uma sociedade.
Esse episddio histérico demonstra aquilo que, em outra roupagem, acontece na
contemporaneidade, quando grupos étnicos, raciais e culturais que possuem diferengas em sua
concepcao integral de mundo, estdo em constantes lutas e reinvindicacdes para o

reconhecimento de seus valores na comunidade onde estdo inseridos.

62 Na iminéncia de uma sucessdo imperial e com o rei catdlico da Boémia, o Habsburgo Fernando, surgindo como
candidato mais plausivel, a nobreza protestante da Boémia tentou uma iniciativa de “mudar o regime”, oferecendo
a sua coroa - e seu decisivo poder como eleitor - a um principe protestante alemao, um empreendimento que, se
levado a cabo, faria com que o Sacro Império Romano deixasse de ser uma institui¢do catolica. As forcas imperiais
se deslocaram para esmagar a rebelido na Boémia e aproveitaram a vantagem obtida para investir contra o
protestantismo de modo geral, deflagrando uma guerra que devastou a Europa Central. (Os principes protestantes
se encontravam em sua maior parte no norte da Alemanha, incluindo a entdo relativamente insignificante Prussia;
o coragio do mundo catolico era o sul da Alemanha e a Austria) (KISSINGER, 2015).
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Para colocar um termo final, a Paz de Vestfalia adquiriu uma ressonancia especial
com o marco do advento de um novo conceito de ordem internacional que se disseminou pelo
mundo, sendo o documento diplomatico mais citado da histéria européia. A Paz de Vestifalia
vem a ser a soma de trés acordos suplementares separados, assinados em momentos diferentes
em diferentes cidades. Na Paz de Munster, de janeiro de 1648, a Espanha reconhecia a
independéncia da Republica Holandesa, encerrando oito décadas de revolta holandesa, que
havia se confundido com a Guerra dos Trinta Anos. Em outubro de 1648, grupos separados de
poténcias assinaram o Tratado de Munster e Tratado de Osnabruck, com termos semelhantes,
incorporando porc¢des de um tratado no outro por meio de referéncias matuas (KISSINGER,
2015, p. 32).

A Paz de Vestfélia implantou as seguintes diretrizes: O Estado, ndo o império, a
disnastia ou a confissdo religiosa, foi consagrado como pedra fundamental da ordem
européia. Alem disso, ficou estabelecido o conceito da soberania do Estado. Foi
afirmado o direito de cada um dos signatéarios escolher sua propria estrutura domestica
e sua orientacdo religiosa, a salvo de qualquer tipo de intervecdo, enquanto que novas
clausulas garantiam que seitas minoritarias poderiam praticar sua fé em paz, sem
temer conversdo forgada (KISSINGER, 2015, p. 33).

As diretrizes conclamadas pelo conjunto de tratados entre os paises inseridos no
contexto bélico da Guerra dos Trinta Anos, abarcaram valores prefigurados em juizos
normativos, ou seja, vislumbres morais e racionais impuseram-se a efetiva paz e consequente
organizacdo do continente europeu, ndo obstante, a pluralidade religiosa que se notabilizava.

De maneira perpicaz, Henry Kissinger (2015, p. 38), revela a natureza normativa-
contratualista da Paz de Vestfalia. Para isso ele utiliza as bases tedricas trazidas por Thomas

Hobbes em sua descri¢ao do contrato social em “O Leviata”.

Nas paginas de O Leviatd, obra publicada em 1651, trés anos depois da Paz de
Vestfalia, Thomas Hobbes apresentou uma teoria. Ele imaginou um “estado de
natureza” em algum momento do passado, na qual a auséncia de autoriadade produziu
uma “guerra de todos contra todos”. Para escapar dessa inseguranca intoleravel,
teorizou Hobbes, as pessoas delegarem seus direitos a um poder soberano em troca da
garantia de seguranca para todos no interior das fronteitas do Estado. O monop0lio do
poder pelo Estado soberano foi estabelecido como Unica maneira de superar o eterno
medo da guerra e da morte violenta.

Aqui, Hobbes, ndo trata propriamente do ambito internacional, pois sua teoria
aplica-se no interior das fronteiras do Estado. O que Kissinger ressalta, sdo 0s termos

normativos desenvolvidos por Hobbes, a ser contemplado no plano internacional.

A paz da Vestfalia implementou um mundo hobbesiano. Como se calibraria essa
balanca de poder? Uma distingdo precisa ser feita entre a balanca de poder enquanto
fato e a balancga de poder como sistema. Qualquer ordem internacional - para fazer
jus a este nome - deve cedo ou tarde alcangar um equilibrio: caso contrério, se
encontrard em estado de guerra permanente (KISSINGER, 2015, p. 38).

A Paz de Vestfalia, trouxe o equilibrio que a teoria de Hobbes buscou efetivar
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dentro das fonteiras do Estado. Isso foi possivel em detrimento a corporificacdo de juizos
normativos em uma concepcao de justica no plano internacional.

Feito o recorte, para afastar eventuais desabonos a abstracdo de John Rawls, quanto
insercdo dos elementos da posi¢cdo original e véu da ignorancia em sua teoria da justica,
prossegue a construcdo racional para a efetivacdo de principios de justica a equalizar as
disfuncionalidades reais do contexto contemporaneo.

Na posicdo original sob o véu da ignorancia, individuos livres e racionais
escolheriam, segundo a fundamentacéo de Rawls, dois principios de justica. Antes de adentrar
propriamente aos principios, vale expor o porqué do implemento deles na construcdo de uma

teoria da justica.

Para Rawls, na justica como equidade, ndo se tomam as propensdes e as inclinagdes
das pessoas como dadas, sejam quais forem, para depois se procurar a melhor maneira
de realiza-las. Pelo contrério, os desejos e aspirag¢des individuais sdo restringidos
desde o inicio pelos principios de justica que especificam os limites que os sistemas
humanos de objetivos devem respeitar. Podemos expressar essa ideia dizendo que
na justica como equidade o conceito de justo precede o de bem. Essa prioridade
do justo sobre o bem na justica como equidade acaba sendo a caracteristica
principal dessa concepcédo (RAWLS, 2008, p. 38). (Grifos nossos).

Dessa forma, na posi¢do original, individuos livres e racionais, sob o veu da
ignorancia, escolheriam, na visdo de Rawls, dois principios de justica, que tem como principal
caracteristica estabelecer a prioridade do justo sobre bem na ideia de uma justica como
equidade.

Quais principios sdo esses? E qual a sua formula de aplicagdo? Nas condigdes
expostas no paragrafo anterior os principios de justica ficariam dispostos da seguinte maneira:

Primeiro principio: Cada pessoa deve ter um igual direito ao mais abrangente
sistema total de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema similar de
liberades para todos (RAWLS, 2008, p. 376).

O Segundo principio: As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas
de modo a que tanto: a) se estabelecam para 0 maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restricbes de poupanca justa, como, b) estejam
vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em condigdo de igualdade equitativa de
oportunidades (RAWLS, 2008, p. 376).

Para sua aplicagdo, Rawls formula uma regra de prioridade para sua efetividade,
que corresponde aos seguintes prognasticos: a prioridade da liberdade, onde os principios de

justica devem ser dispostos em ordem lexical®® e, portanto, s6 se podem restringir as liberdades

8 F uma ordem que nos exige satisfacio do primeiro principio da ordenacio para que possamos passar ao segundo;
do segundo passar ao terceiro, e assim por diante. Determinado principio s6 entra em agéo depois que os anteriores
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basicas em nome da propria liberdade. Existem dois casos: a) uma liberdade menos extensa
deve fortalecer o sistema total de liberdades partilhados por todos; b) uma liberdade desigual
deve ser aceitavel para aqueles que tem menor liberdade e o principio da prioridade da justica
sobre a eficiéncia e o bem-estar, ou seja, segundo principio de justica precede lexicalmente o
principio da eficiéncia e o principio da maximizag¢do da soma de vantanges; e a igualdade
equitativa de oportunidades precede o principio da diferenca. Ha dois casos: a) a desigualdade
de oportunidades deve aumentar as oportunidades daqueles que tem menos oportunidades; b)
uma taxa elevada de poupanca deve, pesando-se tudo, mitigar o 6nus daqueles que carregam
esse fardo (RAWLS, 2008, p. 376).

Essencialmente, o autor estadunidense indica que esses principios devem ser
aplicados na seguinte ordem: primeiro, garantir as liberdades basicas para todos; em segundo,
permitir desigualdades apenas se beneficiarem o0s menos favorecidos, desde que tais
desigualdades sejam vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos de forma justa.

Na verdade, Rawls ndo se dedicava ali a elaborar um conceito de justica, mas a propor
uma forma de sociedade que pudesse ser chamada de justa. Mais do que discutir o
primeiro nivel, ou seja, o conceito, Rawls discutia o segundo nivel, ou seja, se uma
sociedade em que o respeito a autoestima, a autonomia moral e ao acesso aos bens
primarios da vida fossem muito desigualmente distribuidos poderia ainda ser chamada
uma sociedade justa. E se uma sociedade injusta daria motivos suficientes a seus
membros para continuarem a cooperar entre si (LOPES, 2015, p. 914).

Portanto, por si sO, 0s principios estabelecidos ndo geram efeitos totalizantes na
sociedade, mas o intuito €, mesmo inserido em um contexto de desigualdades e assimetrias,
funcionar como mecanismo de equalizagdo de direitos em uma sociedade caracterizada pelo
pluralismo.

Feita a exposicdo da teoria da justica e como os principios de justica sdo criados e
consequentemente aplicados, cabe inserir ou fazer a transi¢do do aspecto fortemente tedrico
para a configuracdo pratica a que a presente pesquisa pretende alcancar.

E possivel, penetrar os elementos de cidadania e dos direitos humanos dos povos
originarios, marcados pelas assimetrias e desigualdades historicas, em um enquadramento na
teoria da justica desenvolvida por Rawls, a fim de estabelecer um mecanismo de igualdade
desse grupo social perante aos demais membros da sociedade?

Para desenvolver uma resposta afirmativa a pretérita questdo, deve-se alocar cada
elemento da equacdo igualitaria demonstrada na teoria rawlsiana para a efetiva aplicacdo dos

direitos humanos as populagées indigenas.

a ele estejam totalmente satisfeitos ou ndo se apliquem. A ordenacdo em série evita, entdo, a necessidade de
equilibrar principios; os principios anteriores na série t€m um peso absoluto, por assim dizer, com relagdo aos
posteriores, e valem sem exceg¢do (RAWLS, 2008, p. 52).
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Como foi observado, o primeiro principio trata-se da liberdade igual para todos em
uma posicdo original. Rawls, sabendo da importancia da ordem lexical, delimitou que tal

principio seja produzido em termos constitucionais.

O primeiro principio da liberdade igual é o padrédo principal da convensao constituinte.
Seus principais requisitos sdo que as liberdades fundamentais individuais, liberdade
de consciéncia e a de pensamento sejam protegidas e que 0 processo politico como
um todo seja um procedimento justo. Assim, a constituicdo define um status
comum de cidadania igual e realiza a justica politica (RAWLS, 2008, p. 244).
(Grifos nossos)

Nesse aporte, pode-se declarar, em uma postulacdo formal e ndo substancial que
0S povos originarios tem essa prerrogativa na ordem constitucional brasileira. Entretanto, em
que pese, as liberdades iguais, fixarem a base do primeiro principio rawlsiano, é importante
salientar que essa caracteristica princioldgica tem como visédo integral da liberdade o “status
comum de cidadania igual” como assinala o autor.

Dessa constatagéo, é possivel afirmar se os povos originarios tem o referido “status
de cidadania igual” no contexto dos direitos humanos? Como, restou observado em toda a
analise feita sobre a concepc¢éo de cidadania realizada nesta pesquisa, tem-se que a desigualdade
dos povos originarios € refletida sobre o primeiro principio, ou seja, existe um défict de
cidadania latente sobre o prisma das questdes indigenas, em especial a aplicacdo dos direitos
humanos.

Dos diagnosticos pautados nas bases tedricas de T. H. Marshall em linhas gerais e
José Murilo de Carvalho especificamente no Brasil, vislumbra-se um desdobramento de
desigualdade no que tange a cidadania dos povos originarios, especialmente no que corresponde
a participacdo dos indigenas nos processos decisorios que repercutem sua realidade social.
Dentro do arquétipo da teoria da justica rawlsiana, em seu primeiro principio de justica, as
liberdades iguais, que tem como status, uma comum cidadania entre os individuos, também nédo
concretizou-se o referido atributo da cidadania na moldura rawlsiana.

Portanto, é imperioso, nessa contrucdo cognitiva, aplicar mecanismos para elevar o
patamar de igualdade as populagdes indigenas e consequentemente afirmar sua condicéo de
cidadania através da aplicagdo integral dos direitos humanos. Para isso, desenvolve-se a ideia
do segundo principio, qual seja, as desigualdades econémicas e sociais devem ser dispostas de
modo que se estabelecam para 0 maximo beneficio possivel dos menos favorecidos.

As desigualdades sdo aceitas somente quando beneficiarem os menos favorecidos.
Neste contexto, cabe observar se de fato, existe algum mecanismo que beneficie 0os menos
favorecidos. Ao se debrucar na causa indigena, e aqui no enquadramento da teoria da justica de

Rawls eles sdo os menos favorecidos, pode-se afirmar que a Convencgédo 169 da OIT, cumpre
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integralmente o papel desse impulso cidaddo, especialmente no constatado défict de

participacdo dos povos originarios durante toda sua existéncia.

3.2 O DIREITO A CONSULTA LIVRE, PREVIA E INFORMADA E A CONVENCAO 169
DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO COMO MECANISMO DA
CIDADANIA

Como ficou demonstrado, o segundo principio, também denominado de “principio
da diferen¢a” € o que fundamenta um atributo fortmente igualitario na teoria da justi¢a de John
Rawls, tendo por escopo e finalidade prescipua a melhoria de condicGes iguais de existéncia

dos individuos.

O principio de diferenca é, entdo, uma concepgao fortemente igualitaria no sentido de
que, se ndo houver uma distribuicdo que melhore a situacdo de ambas as pessoas
(limitando-nos ao caso de duas pessoas, para simplificar), deve-se preferir a
distribuicdo igualitaria. (RAWLS, 2008, p. 91)

Essa distribuicdo, parte do pressuposto que os mecanismos de vantagens devem
priorizar as expectativas nos menos favorecidos. No presente caso, um mecanismo que eleve a
condicdo participativa dos povos originarios. Isso, na teoria de justica de Rawls é delimitado

como regra maximin:

Para ver como é possivel fazé-lo, é util, como estratégia heuristica, considerar os dois
principios como a solugdo do problema da justica social. A regra maxinin determina
que classifiqguemos as alternativas partindo dos piores resultados possiveis: devemos
adotar a alternativa cujo o pior resultado seja superior aos piores resultados das outras
(RAWLS, 2008, p. 186).

Portanto, a regra maximin determina um critério de avaliacdo sobre as assimetrias
e desigualdades, justificando apenas beneficios para aqueles que estdo em uma posicdo
socialmente desfavorecida. Se uma desigualdade ndo contribui para o beneficio dos menos
favorecidos, entdo ela ndo é considerada justa de acordo com o principio da diferenca de Rawls.

Deduzindo essa premissa tedrica ao campo da pratica, vislumbramos o emblematico
leading case, sobre aplicacdo de principios de justica na seara do Supremo Trinunal Federal,
com o julgamento histérico sobre a constitucionalidade das cotas raciais no ensino superior. O
voto do Ministro relator, Ricardo Lewandowski, na ADPF 186, incorporou as licdes de John

Rawls sobre a importancia de principios de justica em determinado caso concreto.

E bem de ver, contudo, que esse desiderato, qual seja, a transformagao do direito a
isonomia em igualdade de possibilidades, sobretudo no tocante a uma participagédo
equitativa nos bens sociais, apenas é alcancado, segundo John Rawils, por meio da
aplicacio da denominada “justica distributiva”. S6 ela permite superar as
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desigualdades que ocorrem na realidade fatica, mediante uma intervencdo estatal
determinada e consistente para corrigi-las, realocando-se os bens e oportunidades
existentes na sociedade em beneficio da coletividade como um todo. Nesse sentido,
ensina que “As desigualdades sociais e econdémicas devem ser ordenadas de tal modo
que sejam ao mesmo tempo (&) consideradas como vantajosas para todos dentro dos

limites do razoavel, e (b) vinculadas a posigdes e cargos acessiveis a todos ” (BRASIL,
2012, p. 7). (Grifos nossos).

No referido voto, o Ministro Ricardo Lewandowski (2012, p. 7) ainda subscreve:

“O modelo constitucional brasileiro ndo se mostrou alheio ao principio da justica
distributiva ou compensatéria, porquanto, como lembrou a PGR em seu parecer,
incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distor¢des
resultantes de uma aplicacdo puramente formal do principio da igualdade”
(BRASIL, 2012, p. 7). (Grifos nossos).

Voltando ao contetdo das desigualdades dos povos originarios, em especial a um
mecanismo de cidadania, além do direito ao sufragio, existem inimeros elementos que
solidificam a participacdo dos diversos grupos sociais no interior da sociedade brasileira, tais
como, Referendo®, Plebiscito®®, Iniciativa popular®, Acdo popular®”, Conselhos
participativos®®, Orcamento participativo®® e os Sindicatos’. De certa forma, todos os exemplos
de mecanismos citados, tem sua contemplacédo ao principio da diferenca de Rawils, pois auxilia
na incorporacdo de direitos que funcionam como esteio corretivo as desigualdades sociais.

O principio da diferenca, para além de um elemento tedrico, também corrobora para
0 estabelecimento de outros valores necessarios a vida em comunidade. Valores como
autodeterminacdo e estima social sdo categorias prementes e vitais em um contexto de
abrandamento das desigualdades, onde os direitos humanos, como axidoma universal, tem se

aperfeicoado nos mais diferentes contextos.

64 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: II - referendo

85 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito;

6 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: III - iniciativa popular.

67 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: LXXIII - qualquer cidadao € parte legitima para propor agdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus de sucumbéncia;

88 Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orgamento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes: 11
- participagdo da populag@o, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle
das agoes em todos os niveis.

89 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois ter¢os dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constitui¢ao, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos: XII - cooperagao
das associagdes representativas no planejamento municipal

70 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: III - ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;
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Nesse sentido, John Rawls, trabalha em “Uma Teoria da Justica”, diferentes
construcdes argumentativas, Utéis a corroborar com a escolha e aplicacdo dos principios de
justica. Para o autor, destaca-se a importancia do principio da fraternidade em meio a aplicacfes
puramente politica ou juridica para aceitar os principios de justica, em especial o principio da
diferencga.

Outro mérito do principio da diferenca é que ele fornece uma interpretagcdo do
principio da fraternidade. Em comparagédo com a liberdade e a igualdade, a nogéo de
fraternidade tem ocupado lugar inferior na teoria democréatica. E considerada um
conceito menos especificamente politico, que ndo define em si mesmo nenhum dos
direitos democraticos, mas que expressa certas disposicdes mentais e formas de
conduta sem as quais perderiamos de vista os valores expressos por esses direitos. Ou
entdo, o que tem relacdo intima com isso, considera-se que a fraternidade
representa certa igualdade de estima social manifesta em varias convencdes
publicas e na auséncia de atitudes de deférencia e subseviéncia. Nao ha divida de
que a fraternidade envolve essas coisas, bem como a no¢do de amizade civica e
solidariedade social, porém, assim entendida, ndo expressa nenhuma exigéncia
definida. Ainda precisamos encontrar um principio de justi¢a que corresponda a idéia
fundamental. O principio da diferenca, entretanto, parece de fato corresponder a
um significado natural de fraternidade: ou seja, a ideia de ndo querer ter
vantangens maiores, a menos que seja 0 bem de quem estd em pior situagédo
(RAWLS, 2008, p. 126). (Grifos nossos).

Mais denso que a perspectiva rawlsiana sobre fraternidade é a concepc¢do da
metateoria do Direito Fraterno estabelecido por Eligio Resta. O autor italiano, ndo obstante a
distancia geografica do estadunidense, parece dialogar com Rawls em alguns pontos de sua
construcdo tedrica. John Rawls, (2008, p. 126), compreendeu que o primado da fraternidade
tem um carater de “amizade civica e solidariedade social, porém, sem expressar nenhuma
exigéncia.

Eligio Resta, amplia essa visdo, criticando a postura do direito atual, como uma
simbologia do soberano, ou seja, algo que se notabiliza pela inequivoca exigéncia da norma.
Assim, Sandra Regina Martini (2006, p. 120) delimita os pardmetros do Direito Fraterno:

As discussoes a respeito do direito aparecem, de modo geral, fundadas na figura e/ou
na simbologia do “soberano”; parece que a tnica possibilidade do direito ser direito é
estando respaldado por algum tipo de soberano, representado, contemporaneamente,
pelos Estados-Nacdo. O direito fraterno, por sua vez, propde um outro conceito
fundante - a fraternidade - que ndo é compativel com nenhum tipo de soberano, ja ela
parte do pacto entre iguais e, por isso, é frater e ndo pater. Pode-se dizer que o
Direito Fraterno é uma metateoria , pois se esta diante de uma teoria das teorias, e que
propde uma nova forma de analise do direito atual. (Grifos nossos).

Portanto, € um direito jurado conjuntamente entre irmaos, no sentido da palavra
latina frater, ou seja, € um direito que ndo parte da decisdo de um soberano (de qualquer
espécie), mas é giurato insieme. E fundamentalmente um acordo estabelecido entre partes
iguais, € um pacto acordado a partir de regras minimas de convivéncia. E o oposto do direito

paterno, imposto por algum tipo de soberano; porém, adverte Eligio Resta, “La coniunratio dei



119

fratelli non e contro il padre, o un sovrano, un tirano, un nemico, ma e per una convivenza
condivisa, libera dalla sovranita e dall’inimicizia. Esso é giurato insieme, ma non é prodotto
di una congiura” (VIAL, 2006, p. 123).

Coaduna-se ao principio da diferenca de Rawls a ideia fortemente ressaltada por

Eligio Resta (2020, p.27), quanto a fraternidade ser um desvelador de paradoxos:

A igualdade entre irméos, tradugdo politica da verdadeira igualdade entre amigos,
chega ao ponto mais alto quando mantém juntos a diferenga entre os singulares e o
direito, a ndo ser por ela descriminados. Isso favorece um vinculo mais forte entre a
amizade politica (a civic brotherness) e a ideia de justiga fundada no altruismo e na
proibicdo de desejar maiores vantagens, a menos que ndo venham a beneficiar os
menos favorecidos (RAWLS, 1982, p.101). Como se sabe, aqui também esta de tocaia
aquela ruptura do pacto entre irmaos, que ndo descobre nada de novo, reproduzindo o
notério paradigma dos irmaos inimigos, mas que continua a expor a fraternidade ao
paradoxo de ser prescricdo a ser realizada e ndo fundamento do qual partir.

Esse acordo entre partes iguais que sedimenta o direito fraterno de Eligio Resta
corrobora-se com o principio da diferenca e a regra maximin de John Rawls, que em ultima
instancia, visa estabelecer maiores beneficios aos menos favorecidos em grande medida por
uma nocao instrinseca de fraternidade.

Ainda sobre a importancia do principio da diferenca, ao que tange 0s povos
originarios, a nocdo de auto-respeito e auto-estima, prefigura-se como um pressuposto
incontornavel, amparado pelo principio da diferenca, e seu reconhecimento configura-se
essencial perante os demais membros da sociedade.

John Rawls, situa a aplicagdo do auto-respeito e auto-estima como fatores
preponderantes em sua teoria da justica. Os referidos fatores sdo determinados como 0s mais
importantes primary goods, ou, bens primarios, que na gramatica rawlsiana significa aquilo que
as pessoas precisam em seu status de cidadds livres e iguais enquanto membros cooperativos
da sociedade. Essa concepg¢ado pressupde que se deve “fazer comparagdes interpessoais com fins
de justica politica recorrendo-se ao indice de bens primarios dos cidaddos, e esses bens sdo
vistos como aquilo que responde a suas necessidades de cidaddos, ao contrario de suas
preferéncias e desejos”(FORTES, 2019, p. 174).

Assim, pode-se afirmar que esses bens primarios, fundamentais para elevar os

status de igualdade cidadd, objetivo central dos povos originarios, tem as seguintes categorias:

a) os direitos e liberades fundamentais, que também constituem uma lista; b) liberdade
de movimento e livre escolha de ocupacdo num contxeto de oportunidades
diversificadas; c) poderes e prerrogativas de cargos e posicfes de responsabilidade
nas instituicGes politcas e econdmicas da estrutura basica; d) renda e riqueza; e, €) as
bases sociais do auto- respeito (RAWLS, 2000. p. 228). (Grifos nossos).

Nesse contexto, John Rawls (2008, p. 543-544), enumera em sua teoria da justica o

auto-respeito ou auto-estima como o0 mais importante bem primario nesta categoria:
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Em diversas ocasides mencionei que talvez o bem primario mais importante seja
0 auto-respeito. Devemos nos certificar de que a concepcdo de bem como
racionalidade explica por que deve ser assim. Podemos definir o auto-respeito (ou a
auto-estima) como apresentando dois aspectos. Em primeiro lugar, conforme
observamos anteriormente, essa ideia contém o sentido de que a pessoa tem de seu
prérpio valor, sua firme convicgdo de que vale a pena realizar sua concepcéo de seu
bem, seu projeto de vida. E, em segundo lugar, o auto-respeito implica uma confianca
na propria capacidade, contanto que isso esteja ao alcance da pessoa, de realizar as
proprias intencdes. Quando achamos que nossos planos tém pouco valor, ndo
podemos realiza-los com prazer nem nos deleitar com sua execucdo. Nem podemos
continuar nossos esforcos quando somos assolados pelo fracasso e pela inseguranca.
Esta claro, entdo, 0 motivo por que 0 auto-respeito € um bem primario (RAWLS,
2000. p. 554). (Grifos nossos).

Portanto, auto-respeito trata-se daqueles aspectos das instituicdes basicas que em
geral sdo essenciais para que os cidadaos adquiram um sentimento vigoroso de seu valor como
pessoas e para que sejam capazes de desenvolver e exercer suas faculdades morais e promover
seus objetivos e fins com autoconfianca (FORTES, 2019, p. 176).

Sob o esteio de outra plataforma ideoldgica, mas sob a égide do mesmo pano de
fundo, qual seja, uma teoria da justica, o socidlogo alemdo Axel Honneth, assim como, Eligio
Resta, dialéga com Rawls sobre pardmetros inseridos no interior de sua teoria da justca.

Honneth, membro da terceira geracdo da Escola de Frankfurt, tenta a partir de
“Luta por Reconhecimento”, estabelecer uma gramatica moral dos conflitos sociais, o que em
termos gerais repercute profundamente nas discussdes sobre justica contemporanea. Honneth
tem como pressuposto tedrico os escritos do jovem Hegel, que trdz a ideia de reconhecimento
reciproco entre dois sujeitos e amplia essa visao para um enquadramento que sai do individuo

e chega ao Estado.

O modelo de Hegel toma como seu ponto de partida a tese especulativa segundo a
qual a formacdo do EU pratico estd ligada a pressuposi¢cdo do reconhecimento
reciproco entre dois sujeitos: s6 quando dois individuos se veem confirmados em sua
autondmia por seu respectivo defrontante, eles podem chegar de maneira
complementaria a uma compreensdo de si mesmos como um Eu autonomamente
agente e individuado (HONNETH, 2009, p. 120).

Para Hegel, esse reconhecimento é realizado a partir de trés parametros, partindo

de um caminho de intersubjetividades como descreve Axel Honneth (2009, p. 121):

Partindo das premissas da teoria da intersubjetividade, a existéncia de formas diversas
de reconhecimento reciproco, que devem distinguir-se uma das outras segundo o grau
de autonomia possibilitada ao sujeito em cada caso: tanto o Sistema de eticidade como
na Realphilosophe, estava inscrita pelo menos a tendéncia de supor, com o “amor”, o
“direito” e a “eticidade”, uma série de trés relagcdes de reconhecimento em cujo o
quadro os individuos se confirmam reciprocamente como pessoas autbnomas e
individuais em uma medida cada vez maior.

Nesse percurso do reconhecimento, amor, direito e solidariedade, correspondem

respectivamente a familia, sociedade e Estado. Dentro da vertente solidaria & que o contexto
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da auto-estima e autorrespeito dos individuos perfazem sua identidade perante os demais
membros da sociedade.

No Estado, (...) 0 homem é reconhecido e tratado como ser racional, como livre, como
pessoa; e o singular por sua parte, se torna digno de reconhecimento porque ele, como
a superacdo de sua naturalidade de sua autocosciéncia, obedece a um universal, a
vontade sendo em si e para si, a lei, ou seja, se porta em relagdo aos outros de uma
maneira universalmente valida, reconhece-os como o que ele préprio quer valer —
como livre pessoa (HONNETH, 2009, p. 179).

Validar o reconhecimento dos povos originarios, dentro da perspectiva do principio
da diferenga de Rawls, equivale, no mesmo sentido, o reconhecimento proposto por Honneth,
porém em caminhos tedricos diferentes. Ambos autores, trabalham a auto-estima ou auto-
respeito dentro de uma parametro de justica, portanto, esse dialogo merece destaque, em que
pese campos tedricos distintos.

Assim, a equacdo igualitaria como fora apresentada até aqui, fica resumida da
seguinte maneira: Povos originarios sem sua cidadania integral, revelada pela falta de
participacdo nos processos decisorios com repercussao em seu contexto social, tem sua insercao
na representacdo do contrato social da teoria da justica de John Rawls.

No equandramento da posicdo original, sob o véu da ingnorancia, revela-se a
manifestacdo dos principios de justica, tendo em vista que na aplicacdo do primeiro principio,
qual seja, garantia de liberdades iguais a todos, revela-se um défict de cidadania dos povos
originarios, quando percebe-se a falta de status igualitario de cidadania no que tange sua
liberdade de participacéo.

Para corregdo desse desnivelamento, prefigura-se entdo, a aplicacdo do segundo
principio, denominado “principio da diferenga” que aditando a regra maximin, aceita as
desigualdades desde que seja beneficiados os menos favorecidos na estrutura social, 0 que na
presente pesquisa, tem como foco 0s povos originarios e sua histérica constatacdo de
assimetrias sociais.

Daqui em diante, nesta construcdo argumentativa, concebe-se a transicdo de
categorias fortemente teoricas, doutrinarias e abstratas, para contetdos legais e concretos.
Como restou apresentado, dentro do arcabougo constitucional brasileiro, existem diversos
mecanimos que propiciam a insercdo de reivindicacOes, garantias e direitos para varios
contextos especificos. Referendo, plebiscito, orcamento participativo dentre outros,
exemplificam essa afirmacéo.

Agora, questiona-se. Com o principio da diferenca, qual mecanismo pode ser
utilizado para beneficiar os povos originarios, dentro da regra maximim, uma vez que a

populacdo indigena, como restou constatado historicamente, permanece em uma situacao
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menos favoravel?

Esse mecanismo ndo foi formulado na estrutura legal brasileira, pois ndo existe um
diploma normativo, que ofereca aos povos originarios um tratamento especifico, quanto a sua
participacdo no processo decisorio envolvendo suas préoprias causas.

N&o obstante, o lapso legislativo e o profundo siléncio das politicas publicas em
relacdo as questdes indigenas, a preocupa¢do com a voz desse relevante grupo social veio por
meio do Sistema Internacional de Direitos Humanos. A Convencdo 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho de 1989, estabeleceu em suas diretrizes, os ditames participativos da
consulta livre, prévia e informada, como um dos mecanimos mais revolucionarios na seara dos

direitos humanos dos povos originarios.

Convengdo n. 169 da Organizacdo Mundial do Trabalho - OIT é um instrumento
internacional para a defesa dos direitos dos povos tradicionais, que visa estabelecer
uma relagdo harménica entre essas sociedades permanentes e os Estados, baseada no
reconhecimento da pluralidade étnico cultural. Garante a permanéncia nos territorios
tradicionalmente ocupados pelos grupos nativos, devendo os Estados reconhecer a
ligacdo especial que possuem com o espaco geogréfico, tutelando os direitos de posse,
propriedade e uso das terras. Ainda nesses territorios, quando for pretendida a
exploragdo econdmica dos recursos ali disponiveis, inclusive a mineracdo e a
exploracéo do subsolo e dos recursos de propriedade estatal, deverdo ser consultados
o0s grupos indigenas e lhes serd garantido o acesso a participagdo, administracdo e
manutencao desses bens. Caso as atividades estatais vierem a interferir em territorios
tradicionalmente ocupados, a atuagao so se realizard ap6s consulta aos interessados, e
quaisquer ingeréncias deverdo ser mitigadas, ou, se inevitaveis, justamente
indenizadas (DREMISK, LINI, 2013, p. 77).

Apesar de ndo ser uma criacao legislativa do Estado brasileiro, a Convencédo 169 da
OIT, foi integralizada ao arcabouco normativo patrio, com sua aprovacao, pelo Decreto
Legislativo n. 143, de 20.06.2002, do Congresso Nacional, ratificado em 25 de julho de 2002,
com a promulgacéo através do Decreto n. 5.051, de 19.04.2004, fixando sua vigéncia nacional
a partir de 25 de julho de 2003.

A Convencéo 169 da OIT esta disposta em 44 artigos, divididos em 10 partes, e em
sintese, consagra os seguintes principios e direitos basicos: Principio da ndo-discriminagéo
(artigos 3, 4, 20 e 24); direito dos povos indigenas a propriedade e a posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (arts. 14 e 18); direito ao respeito a sua integridade, suas culturas e
instituicdes (arts. 2, 5 e 7); direito a determinar sua propria forma de desenvolvimento (art. 7).

Para os efeitos concretos de um mecanismo legal que eleve a cidadania integral dos
povos originarios, a Convencdo 169 da OIT ratifica o direito a participar diretamente na tomada
de decisdo sobre politicas e programas que os interessem ou os afetem, delimitados nos arts. 6,
7 e 15, bem como o direito a serem consultados sobre as medidas legislativas ou administrativas

que Ihes possam afetar nos arts. 6, 15, 17, 22 e 28.
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Assim estd descrito cada artigo que fomenta a ideia de consulta livre, prévia e
informada na Convencao 169 da Orgnizacao Internacional do Trabalho:

Artigo 6° - Ao aplicar as disposicdes da presente Convencdo, 0s governos deverdo:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicdes representativas, cada vez que sejam
previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos ha mesma medida que outros setores da populacéo e em todos
0s niveis, na adogdo de decisdes em instituigdes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que Ihes
sejam concernentes; c¢) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das
instituicBes e iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos
necessarios para esse fim (OIT, 2011, p. 18-19).

Artigo 7° - 1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas, préprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que
ele afete as suas vidas, crengas, instituicdes e bem-estar espiritual, bem como as terras
que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do possivel, o
seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso, esses povos
deverdo participar da formulacéo, aplicacéo e avaliacdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.

2. A melhoria das condic6es de vida e de trabalho e do nivel de saude e educacdo dos
povos interessados, com a sua participacdo e cooperacgao, devera ser prioritaria nos
planos de desenvolvimento econémico global das regides onde eles moram. Os
projetos especiais de desenvolvimento para essas regifes também deverdo ser
elaborados de forma a promoverem essa melhoria.

3. Os governos deverdo zelar para que, sempre que for possivel, sejam efetuados
estudos junto aos povos interessados com o objetivo de se avaliar a incidéncia social,
espiritual e cultural e sobre 0 meio ambiente que as atividades de desenvolvimento,
previstas, possam ter sobre esses povos. Os resultados desses estudos deverdo ser
considerados como critérios fundamentais para a execucdo das atividades
mencionadas.

4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperacdo com 0s povos interessados
para proteger e preservar 0 meio ambiente dos territérios que eles habitam (OIT, 2011,
p. 19).

Artigo 15 - 1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas
suas terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o direito
desses povos a participarem da utilizagdo, administracdo e conservacdo dos recursos
mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do
subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes nas terras, 0S governos
deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas a consultar 0s povos
interessados, a fim de se determinar se 0s interesses desses povos seriam prejudicados,
e em que medida, antes de se empreender ou autorizar qualquer programa de
prospeccdo ou exploracdo dos recursos existentes nas suas terras. Os povos
interessados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios que essas
atividades produzam, e receber indenizacdo equitativa por qualquer dano que possam
sofrer como resultado dessas atividades (OIT, 2011, p. 24-25).

Artigo 17 - 1. Deverdo ser respeitadas as modalidades de transmissdo dos direitos
sobre a terra entre 0s membros dos povos interessados estabelecidas por esses povos.
2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for considerada sua
capacidade para alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os seus direitos
sobre essas terras para fora de sua comunidade.

3. Dever-se-a impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar dos
costumes dos mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros
para se arrogarem a propriedade, a posse ou o0 uso das terras a eles pertencentes (OIT,
2011, p. 26-27).
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Artigo 22 - 1. Deverdo ser adotadas medidas para promover a participacdo voluntaria
de membros dos povos interessados em programas de formacdo profissional de
aplicacdo geral. 2. Quando os programas de formacao profissional de aplicacdo geral
existentes ndo atendam as necessidades especiais dos povos interessados, 0s governos
deverdo assegurar, com a participacao desses povos, que sejam colocados a disposicéo
dos mesmos programas e meios especiais de formacao. 3. Esses programas especiais
de formagdo deveréo estar baseado no entorno econdémico, nas condigdes sociais e
culturais e nas necessidades concretas dos povos interessados. Todo levantamento
neste particular devera ser realizado em cooperagdo com esses povos, 0s quais deverdo
ser consultados sobre a organizagdo e o funcionamento de tais programas. Quando for
possivel, esses povos deverdo assumir progressivamente a responsabilidade pela
organizacdo e o funcionamento de tais programas especiais de formacdo, se assim
decidirem (OIT, 2011, p. 31-32).

Artigo 28 - 1. Sempre que for viavel, dever-se-a4 ensinar as criancas dos povos
interessados a ler e escrever na sua propria lingua indigena ou na lingua mais
comumente falada no grupo a que pertencam. Quando isso ndo for vidvel, as
autoridades competentes deverdo efetuar consultas com esses povos com vistas a se
adotar medidas que permitam atingir esse objetivo.

2. Deverdo ser adotadas medidas adequadas para assegurar que esses povos tenham a
oportunidade de chegarem a dominar a lingua nacional ou uma das linguas oficiais do
pais.

3. Deverdo ser adotadas disposi¢des para se preservar as linguas indigenas dos povos
interessados e promover o desenvolvimento e pratica das mesmas. (OIT, 2011, p. 36).

Diante dos artigos apontados, vale sintetizar que as normas internacionais, da
Convencdo 169 da OIT, promovem o direito dos povos indigenas a participar da vida politica,
social e cultural do Estado e a adocdo de decisdes que afetem os seus direitos, na formulagéo,
implementacdo e avaliacdo de planos de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de
afetd-los diretamente (Convencdo n° 169, art. 7); na utilizacdo, administracdo e conservagao
dos recursos naturais (Convencao n° 169, art. 15) (PATINO, 2018, p. 16).

Outra medida que traduz o exercicio da participagdo cidada dos povos originarios é
a manifestacdo do direito dos povos indigenas de participar das decisfes estatais que possam
afeta-los, bem como o direito a serem consultados antes que o Estado adote ou aplique leis ou
medidas administrativas que possam afeta-los diretamente (Convencdo n° 169, art. 6.1), tais

como as que buscam:

a) combater preconceitos, acabar com a discriminagdo e promover a tolerancia, a
compreensdo e as boas relagdes entre 0s povos indigenas e todos os demais setores da
sociedade; b) proteger criangas indigenas contra a exploragéo econdmica e contra todo
trabalho potencialmente perigoso ou que possa interferir em sua educacéo e c) criar
programas e servicos de educagéo e formagao profissiona (PATINO, 2018, p. 16).

Vale resslatar ainda, que os reflexos das medidas participativas, sdo absorvidas
pelas demandas de protecdo ao meio ambiente, como as de autorizar ou empreender qualquer
programa de prospecc¢éo ou exploracdo dos recursos naturais que se encontrem nas terras em

que habitam (Convencao n° 169, art. 15.2).

As normas internacionais sdo claras ao estabelecer diretrizes sobre como devem ser
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realizados os processos de consulta aos povos indigenas. Assim, determinam que as
consultas devem ser prévias (antes de aprovar a lei, a medida administrativa,
plano de desenvolvimento ou projeto de exploracéo ou aproveitamento), livres
(sem pressdo ou ressalvas) e informadas (sobre as consequéncias do projeto,
plano, lei ou medida); deve ser feita através de procedimentos culturalmente
adequados, ou seja, de acordo com suas préprias tradicoes e através de suas
instituicOes representativas. Além disso, a consulta deve ser de boa-fé e realizada
de forma a obter o consentimento livre, prévio einformado das comunidades
indigenas (PATINO, 2018, p. 17). (Grifos nossos).

Um exemplo da concretizagdo pratica dessa promocao cidada, é o aperfeicoamento
dos mecanismos chamados protocolos comunitdrios consultivos. S&o instrumentos que tém
valor legal de estabelecer a conducgéo e as etapas do processo de consulta prévia, a forma de
organizacdo das comunidades, bem como a forma de toda decisdo coletiva que permeie 0s

intereses dos povos originarios.

Los protocolos auténomos contienen las reglas minimas y fundamentales que los
pueblos y comunidades establecen y dan a conocer al Estado, estableciendo cémo se
debe respetar el derecho propio, sus jurisdicciones propias y formas de organizacion
social en un proceso de consulta previa. Los protocolos comunitarios son
instrumentos que tienen valor juridico al establecer la conduccion y las etapas del
proceso de consulta previa, la forma de organizacién de los pueblos y comunidades,
asi como la forma de decision colectiva. En los protocolos es posible encontrar los
principios, directrices, criterios y reglas del derecho propio de los pueblos para los
procesos de consulta (SILVA, MARES, 2020, p. 33)™.

Desta maneira, até marco de 2023, foram publicados aproximadamente 90
protocolos comunitarios de consulta e consentimento prévio, livre e informado elaborados por
povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais no Brasil. (SILVA, GARZON, 2023,
p.17).

N&o obstante, os protocolos consultivos, dentro da perspectiva de uma teoria da
justica rawlsiana, opere sua implementacdo por meio do principio da diferenca, verifiva-se a
necessidade de implementar o direito de consulta, como um valor norteador de toda estrutura
basica da sociedade, o que nas palavras de Rawls vem a ser as instituicdes sociais’® de
determinado ordenamento.

Longe de rechacar a significativa importancia dos protocolos consultivos, a

1 Os protocolos autdnomos contém as regras minimas e fundamentais que os povos e comunidades estabelecem
e dao a conhecer ao Estado, estabelecendo como devem ser respeitadas as suas proprias leis, as suas proprias
jurisdigdes e formas de organizagdo social num processo de consulta prévia. Os protocolos comunitarios sdo
instrumentos que tém valor juridico ao estabelecerem a condugdo e as etapas do processo de consulta prévia, a
forma de organizagdo dos municipios e comunidades, bem como a forma de decisdo coletiva. Nos protocolos ¢é
possivel encontrar os principios, diretrizes, critérios e regras do proprio direito popular para processos de consulta.
(Tradugao nossa).

20 objeto principal da justica é a estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, o modo como as principais
institui¢des sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens decorrentes
da cooperagdo social. Por instituigdes mais importantes entende-se a constitui¢ao politica e os arranjos econdomicos
mais importantes (RAWLS, 2008, p. 8).
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construcdo desta pesquisa pretende oferecer, além dos protocolos e para os protocolos, uma
forca vinculante no que tange o direito consultivo dos povos originarios. Para isso, vislumbra-
se a importancia das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre tematica
alinhada aos principios da Convencdo 169 da OIT, especialmente a consulta livre, prévia e
informada com boa-fé.

Para, criar esse caminho alternativo ou complementar a forga dos protocolos
consultivos é preciso verificar os motivos que tais instrumentos ainda podem ser mais frageis
do que a forga vinculante de uma sentenca juridica. Com esse intuito, como € revelada
hierarquia da Convencédo 169 da OIT, dentro do arquétipo legal brasileiro?

A Convencdo 169 da OIT é um tratado de direitos humanos conforme o
entendimento do Direito Internacional, por isso mesmo a violagédo a seus postulados e garantias
podem, e tem sido, discutidos nas Cortes Internacionais de Direitos Humanos, no caso brasileiro
e latino-americano, na Corte Interamericana de Direitos Humanos (SOUZA FILHO, 2018, p.
167).

No panorama do direito doméstico, em 2004 na conhecida, “reforma do judiario”,
por meio da Emenda Constitucional n° 45, foi acrescido um 3° paragrafo ao artigo 5° da CF de
1988, estabelecendo que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas (BRASIL, 1988).

Entretanto, como ficariam o tratados de direitos humanos anteriores a emenda, que
ndo foram submetidos ao quorim de trés quintos para equivaler-se ao status de emenda

constitucional?

Em 2008, para dirimir uma contradi¢éo entre a norma nacional e o Pacto da Costa
Rica, o STF acentou entendimento, por cinco votos a quatro, decidindo que os
Tratados de Direitos Humanos teriam que ser considerados submetidos a
Constituicdo, mas estariam acima das normas legais, em um status supralegal, ou, no
dizer do Ministro Gilmar Mendes que elaborou o acérddo: os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico (SOUZA FILHO, 2018, p. 167).

Assim, do ponto de vista juridico e legal, a Convencao 169/OIT é norma supralegal
brasileira. E em tese, sua aplicagdo ndo pode ser afastada por nenhum ato legal, seja Lei
Complementar, Lei Ordinaria, Medida Provisoéria, Decreto, Portaria etc. (SOUZA FILHO,
2018, p. 169).

E exatamente, nesse ponto, que observa-se a fragilidade dos protocolos consultivos.
Ainda que hierarquicamente a Convencdo 169 da OIT tenha caréater de supralegalidade, o que

se mostra no horizonte do direito consultivo dos povos originarios € o profundo arbitrio
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consagrado no plano da infralegalidade.

Como corrobora-se as arbitrariedades no plano da infralegalidade? Oscar Vilhena
Vieira, demonstra como essa atuagéo se caracteriza e como o Supremo Tribunal Federal teve
participacdo decisiva para defender os valores democraticos da Constituicdo e evitar uma

verdadeira erosdo institucional. Assim é caracterizada a infralegalidade autoritaria:

O método de Bolsonaro nunca se encaixou perfeitamente naquele classificado como
legalismo autocrético (Scheppele, 2018) nem naquele dito constitucionalismo abusivo
(Landau, 2013). O foco da atuacdo de Bolsonaro ndo se deu pela reforma
constitucional nem pela promulgacéo de leis fundamentais contrarias aos valores
e regras liberais e democraticas. Bolsonaro valeu-se de algo que chamamos de
infralegalismo autoritario. Esse método privilegiou a implementacdo de uma agenda
populista e autoritaria por meio da edicdo de decretos, nomeacdes e acdes no
ambito administrativo, orcamentario e burocratico, amparadas por pressdes
parainstitucionais sobre agentes publicos e voltadas para a erosdo ou
neutralizac8o de diversos direitos e valores estabelecidos pela Constituicédo de
1988. (Grifos nossos).

Esse meio de autocracia, trata-se de implodir as bases democraticas e
consequentemente os valores dos direitos humanos, endogenamente, ou seja, pela estrutura

interna do Estado. E como descreve Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018, p. 81):

A erosdo da democracia acontece de maneira gradativa, muitas vezes em
pequenissimos passos. Tomando individualmente, cada passo parece insignificante -
nenhum deles aparenta de fato ameacar a democracia. Com efeito, as iniciativas
governamentais para subverter a democracia costumam a ter um verniz de legalidade.
Elas sdo aprovadas pelo Parlamento ou julgadas constitucionais por supremas cortes.
Elas sdo adotdas sob o pretexto de diligenciar algum objetivo publico legitimo — e
mesmo elogidvel - , como combater a corrupgdo, “limpar” as elei¢des, aperfeigoar a
qualidade da democracia ou aumentar a seguranca nacional.

As evidéncias da préatica arbitréria, tem como objetivo, diversos motivos e
ambivaléncias, na maioria das vezes, tais preceitos infralegais, buscam afastar o elemento de
cidadania participativa, que como ja foi explorado, significa um dos primados dos direitos
humanos. Um, dentre varios exemplos, que o STF enfrentou, tem como pano de fundo a
tentativa de, por meio de subterfugios infralegais, realizar a destruicao de instituicoes sociais ja

solidificadas no ordenamento interno brasileiro.

Em 2022, o tribunal impediu modificagbes no Conselho Deliberativo do Fundo
Nacional do Meio Ambiente, do Conselho Nacional da Amaz6nia Legal e do Comité
Orientador do Fundo Amaz6nia, declarando inconstitucionais, respectivamente,
dispositivos dos decretos n. 10.224/20, n. 10.239/20 e n. 10.223/20 (ADPF 651).
Assim como no caso anterior, a maioria dos ministros reconheceu que, a pretexto de
reorganizar a administracdo, esses decretos frustravam a participacdo da
sociedade civil e dos governadores nesses conselhos. A fundamentac&o, porém, foi
ainda além do que havia sido estabelecido no julgamento da ADPF 622. 1sso porque
0 voto da relatora derivou da nogéo de cidadania e pluralismo politico (art. 1-°,
incisos ii e v, cf) um principio da participacéo popular em instancias de poder, o
gue impediria a exclusdo da sociedade civil dessas arenas. Dessa forma, ao longo
dos anos, o STF passou de uma protecdo apenas dos valores procedimentais da
separacdo de poderes para uma protecdo substantiva e material de valores
constitucionais (VIEIRA, GLEZER, BARBOSA, 2022, p. 597). (Grifos nossos)
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No que corresponde aos principios de participacdo e consulta, ratificados pela
Convencdo 169 da OIT, é possivel constatar indicios que o infralegalismo autoritario também
atua nas questdes envolvendo os direitos humanos dos povos originarios.

Em 2021 o Deputado Federal Alceu Moreira, apresentou Projeto de Decreto
Legislativo n°® 177/2021, que tem como escopo, autorizar o Presidente da Republica a
denunciar” a Convenc&o 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho, aprovada pelo Decreto
Legislativo 143, de 20 de junho de 2002, e internalizada pelo Decreto 5.051, de 19 de Abril de
2004.

Segundo o deputado tal projeto tem duas razdes: A Convencdo n° 169 da OIT seria
supérflua, pois, o STF, ao julgar a PET n° 3.388/RR, mais conhecida como Caso
Raposa Serra do Sol, teria concluido que a legislacdo brasileira ndo precisaria de
qualquer complementacdo, ja que a Constituicdo Federal ja disporia de medidas
protetivas suficientes aos indigenas e o segundo motivo seria o fato de a Convencgéo
estabelecer rigidos mecanismos de consulta aos povos indigenas sobre o interesse na
intervencdo em suas terras, as quais representariam, segundo o documento, 12,90%
do territério nacional, constitui um empecilho ao desenvolvimento do Pais, que
deixaria de atrair investimentos, haja vista a dificuldade de integracéo de certas uni-
dades da Federagdo, a exemplo de Roraima —onde se localiza a Terra Indigena
Yanomami —, ao sistema elétrico nacional “em razdo da quantidade de terras indigenas
na regido norte, que impedem a chegada de agentes publicos e agentes particulares
com competéncia e capacidade de instalar a infraestrutura necessaria” (BRASIL,
2021).

Com essa vulnerabilidade institucional, para auxiliar a aplicacdo dos protocolos
consultivos e consequentemente enquadrar a Convencgdo 169 da OIT na moldura dos principios
de justica de John Rawils, faz-se necessario um paradigma decisorio, sob manto vinculante de
uma sentenca juridica. Para isso, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos’™, em especial
a Corte Interamericana de Direitos Humanos se sobressai na construcao de um modelo robusto
para o direito consultivo dos povos originarios.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos € uma instituicao judicial autbnoma

3 O Estado ¢é originalmente livre de compromissos topicos: tal o principio da tabula rasa, segundo o qual toda
soberania nascente encontrara diante de si um espago vazio de obrigagdes convencionais, preenchendo-o a8 medida
que livremente se ponha, desse momento em diante, a celebrar tratados. Parece bastante logico que, onde a
comunhao de vontades entre governo e parlamento seja necessaria para obrigar o Estado, langando-o numa relagdo
contratual internacional, seja suficiente a vontade de um daqueles dois poderes para desobriga-lo por meio da
denuncia (REZEK, 2011, p. 142).

" O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) tem como objetivo promover € proteger os direitos
humanos de todas as pessoas que habitam ou que se encontram sujeitas a jurisdicdo dos Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Tais Estados adotaram uma série de instrumentos que consagram e
protegem os direitos humanos e criam dois 6rgdos destinados a salvaguarda-los: a Comissdo e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). O marco normativo do SIDH constitui-se da Carta da OEA e
da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Declaragio Americana), ambos de 1948, da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Convengdo Americana), de 1969, e de uma série de protocolos e
convengodes adicionaisl. O alcance de tais instrumentos se complementa com as sentencas da Corte IDH
(CERQUEIRA, GARZON, 2023, p. 215).
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responsavel pela aplicagdo e interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
E composta por sete membros que exercem suas funcdes a titulo pessoal e sdo eleitos pelos
Estados parte da Convencdo Americana, por um periodo de seis anos, com a possibilidade de
reelei¢do por um periodo adicional. Os candidatos a serem membros da Corte devem ser juristas
da mais alta autoridade moral e de reconhecida competéncia no campo dos direitos humanos.
De acordo com a Convencdo Americana, a Corte tem dois tipos de competéncia, a competéncia
consultiva’ e a competéncia contenciosa’®( PATINO, 2018, p. 65).

Portanto, com a finalidade de concretizar um paradigma decisorio, que dé suporte
ao enquadramento desse elemento a ideia de justica como equidade, a Corte-IDH, sentenciou
no ano de 2020, o caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina, servindo de experimento
tedrico para justificar e fundamentar a aplicacdo de uma teoria da justica a erradicar as

desigualdades histdricas voltadas as comunidades indigenas.

33 O CASO LHAKA HONRAT (NUESTRA TIERRA) vs ARGENTINA COMO
PARADIGMA DECISORIO DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN RAWLS

Ao fazer uma sintese, das vérias decisfes da Corte-IDH sobre o direito consultivo
de participacdo dos povos originarios, tem-se, uma das mais emblematicas decisdes, 0 caso
Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina, além de ratificar os chamados direitos
econbmicos, sociais e culturais, (DESCs), também solidifcou a consulta, livre, prévia e
informada da Convencdo 169 da OIT como principio geral dos Direitos Humanos.

O caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina, trata-se de reinvindicacdes e
alegacBes de comunidades indigenas pertencentes as cidades Wichi (Mataco), lyjwaja
(Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chulupi) e Tapy’y (Tapiete), com suas propriedade dos
lotes fiscais 14 e 55, localizadas no semiarido Chaco da provincia de Salta na Argentina, ao sul
do rio Pilcomayo.

> A Corte, em parecer consultivo, se pronuncia sobre as solicitagdes formuladas pelos Estados ou pelos 6rgios
principais da OEA. Os pareceres consultivos sdo a interpretagdo autorizada pelo mais alto tribunal do continente
sobre o conteudo dos direitos consagrados na Convengdo Americana ou outros instrumentos internacionais de que
o Estado ¢ signatario. Os pareceres consultivos devem ser respeitados pelos Estados para que efetivamente cumpra
suas obrigagdes internacionais (PATINO, 2018, p. 65).

6 Corte emite uma sentenca na qual determina se o Estado cumpriu ou nfio suas obrigacdes internacionais de
respeito e garantia dos direitos protegidos pela Convencao Americana. Se o Estado ¢ considerado responséavel por
uma violagdo, sdo determinadas as medidas de reparacdo para as vitimas. As sentencgas proferidas pela Corte
Interamericana sdo vinculantes e de obrigatorio cumprimento para os Estados. Além das medidas de reparagdo que
a Corte determina ao Estado, as sentencas contém normas ou regras que devem ser levadas em conta por outros
Estados, ja que fixam o alcance e o contetido dos direitos protegidos pela Convengdo Americana (PATINO, 2018,
p. 66).
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Essas comunidades foram gravemente afetadas pela construcdo da Ponte
Internacional sobre o Rio Pilcomayo, além de uma rede de estradas e edificios instalados em
seu territdrio, bem como sofreram interferéncias no seu territério e modo de vida por conta
dessas obras e, principalmente, pela atuag@o dos agricultores “crioulos” com os quais disputam
0s espacos necessarios a sua sobrevivéncia (PENAFIEL, CALDERA, SANCHEZ, 2020, p.
645)

Na linha crondlogica das reinvicagdes da associacdo Lkaha Honrat, que incorpora
todas as comunidades mencionadas, tem sua génese no ano de 1991, quando é apresentada ao
governo da Provincia de Salta um mapa histérico da ocupacdo tradicional de seu territério,
incluindo um censo populacional, areas de uso econémico e uma fundamentacéo juridica sobre
a sua reinvindicacdo. Em 15 de dezembro de 1991, o Decreto n° 2.609/91 que estabeleceu a
obrigatoriedade de Salta sobre o caso, unificou os lotes 14 e 55, contemplando uma superficie
sem subdivisfes para um titulo de propriedade Unica, destinada as comunidades indigenas
(CORTE-IDH, 2020).

Um ano depois, em dezembro de 1992, foi instituida formalmente a “Associagdo de
Comunidades Aborigines de Lhaka Honhat” (doravante “Lhaka Honhat™), formada por pessoas
de diferentes comunidades indigenas, com o objetivo, entre outros, de obter o titulo da terra.

Em 1993 a Provincia de Salta criou uma “Comissao Advisor”, que em 1995
recomendou a atribuicdo de dois tercos da superficie dos lotes 14 e 55 para comunidades
indigenas, o que foi aceito pelos originarios. Em 1995 comegou a construcdo de uma ponte
internacional, e em setembro daquele ano a ponte foi ocupada pacificamente por comunidades
nativas. Com a referida reivindicacdo, o entdo governador de Salta comprometeu-se a emitir
um decreto que garantisse a atribuicdo definitiva do terreno. A ponte foi concluida em 1996,
sem desenvolver um processo de consulta com o comunidades indigenas (CORTE-IDH, 2020).

Ja em 1998, a associacdo Lhaka Honrat, juntamente com o CELS, Centro de
Estudios Legales y Sociales’’, apresentaram uma dendincia diante da Comiss&o Interamericana
de Direitos Humanos — CIDH, em face da Republica da Argentina, sendo declarada sua

admissibilidade somente no ano de 2006.

O Centro de Estudos Juridicos e Sociais ¢ uma organizagdo argentina de direitos humanos criada em 1979,
durante a ultima ditadura militar, que promove a protecdo dos direitos e o seu exercicio efetivo, a justica e a
inclusdo social, a nivel nacional e internacional. Nos seus primeiros anos, o0 CELS levou a cabo a luta pela verdade
e pela justica dos crimes cometidos pelo terrorismo de Estado. No final da década de 1980, ampliou sua agenda
para as violagdes de direitos humanos ocorridas na democracia, suas causas estruturais e sua relacdo com a
desigualdade social. As a¢des do CELS visam consolidar o Estado democratico, influenciar as politicas publicas,
ampliar o exercicio efetivo de direitos, apoiar as vitimas e buscar justi¢a. (CELS. Apresentagdo. Disponivel em
https://www.cels.org.ar/web/presentacion/ Acesso em: 15 de abr. de 2024.
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Em reunido no dia 14 de marco de 2006, os membros da associacdo Lhaka Honhat
e representantes de Salta, firmaram um acordado para o reconhecimento aos povos indigenas,
de 400 mil ha nos lotes 14 e 55, em um Unico titulo. Neste sentido, as comunidades indigenas
reduziram sua reivindicacao, que antes era 530.000 ha. O mesmo acordo foi firmado em outubro
de 2007 entre Lahka Honhat e a Organizacéo de Familias Crioulas. No Gltimo més do corrente
ano de 2007, Salta adotou o Decreto 2.786/07, endossando o acordo realizado (CORTE-IDH,
2020).

Em 2012 a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos- CIDH emite um
informativo em 02/12, concluindo que o Estado Argentino é responsavel pelas violacdes dos
direitos de propriedade comunitéria dos indigenas, a liberdade de pensamento e expresséo, bem
como os direitos politicos, recomendando ao Estado que conclua os acordos iniciados em 2007.

Passados mais de 25 anos de lutas e reinvindicacdes a CIDH, decide elevar o caso
Lhaka Honrat a jurisdi¢do contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte
IDH, em virtude das postergacdes do Estado Argentino em relacdo as medidas ja imputadas.

Desta maneira, em 6 de fevereiro de 2020, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos emitiu uma Sentenca, através da qual, declarou a responsabilidade internacional da
Republica Argentina, pela violagdo de direitos humanos de 132 comunidades indigenas que
vivem em dois lotes, anteriormente conhecidos como “lotes fiscais 14 e 55, localizados no
Departamento de Rivadavia, nordeste da provincia de Salta, nos limites com Paraguai e Bolivia.
A terra era formalmente propriedade do Estado e, ao todo, possui uma area de cerca de 643 mil
hectares (PENAFIEL, CALDERA, SACHEZ, 2020, p. 645).

O que de fato, torna a sentenca do caso Lhaka Honrat, um importante paradigma
para a ratificacdo da participacdo dos povos originarios, fixando balizas para uma cidadania
integral das comunidades indigenas?

O fato inovador, em especial sobre o prisma da cidadania indigena, é que os direitos
sociais conclamados na referida sentenga estdo umbilicalmente ligados a efetiva participagédo

do direito a consulta livre, prévia e informada, estabelecida na Convencdo 169 da OIT.

A grosso modo, a deciséo: 1) reafirma seus precedentes sobre a propriedade indigena
e especifica quais sdo as obrigagbes do Estado necessarias para garantir o direito a
propriedade comunitéaria; 2) reconhece expressamente que a CADH inclui a protecao
do direito a um ambiente saudével; 3) reconhecimento igual do “direito & alimentacéo
adequada” e do “direito humano a agua”; 3) reafirma e desenvolve o direito
fundamental a identidade cultural dos povos indigenas (como parte do direito comum
“a participar na vida cultural”); 4) desenvolve o direito dos povos indigenas a
participacdo (consulta) em relacdo ao direito a propriedade indigena em
projetos; 5) detalha o alcance do direito as garantias e protecao judiciais; e 6) quanto
ao tratamento das fontes por o proprio Tribunal: (i) aborda a obrigagdo de
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desenvolvimento progressivo, a luz do artigo 26 da CADH, o principio da
interdependéncia de direitos, afirma o seu caracter vinculativo e estabelece diversas
normas; (ii) reafirma a sua hermenéutica, o que implica vantagens e riscos, como
veremos. (Grifos nossos).

Em que pese, as criticas indicarem que a sentenca do caso Lhaka Honrat, tem um
contetido de ativismo judiciario, ao promover e ampliar o rol protetivo do artigo 26’ da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos — CADH, tomando por base, a protecdo de um
meio ambiente saudavel, sublinhada pelos contornos da Opini&o Consultiva’®, ou, OC-23/17%,
solicitada pela Republica de Colombia, tal observagdo ndo se sustenta no plano pratico, tendo
em vista, a premissa do principio consultivo dos povos originarios respaldar integralmente
todos os direitos sociais patentiados na paradigmatica sentenca.

A manifestacdo do direito a consulta, no dipositivo da sentenca do caso Lhaka
Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina, demonstra que a Corte-IDH, referendou um principio
geral dos Direitos Humanos dos povos originarios, consignado pela primeira vez no caso
Kichwa de Sarayaku vs. Equador.

Para Daniel Cerqueira (2023, p. 218), a Corte-IDH, em relacdo a consulta livre,
prévia e informada, permeia a aplicagdo integral do conjunto de direitos reconhecidos aos povos
indigenas, autdctones e tribais, nos diferentes instrumentos de direitos humanos ratificados e
aprovados pelos Estados membros da Organizacdo dos Estados Ammericanos - OEA. Dita
afirmacdo foi desenvolvida pelo tribunal interamericano no caso do povo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Equador, onde a Corte explicita os elementos que caracterizam a consulta livre,

prévia e informada como principio geral de direito internacional:

161. Em outras oportunidades, este Tribunal salientou que os tratados de direitos
humanos séo instrumentos vivos, cuja interpretacdo tem de acompanhar a evolucéo
dos tempos e as condi¢des de vida do momento. Essa interpretacdo evolutiva é
compativel com as regras gerais de interpretagdo estabelecidas no art. 29 da
Convengdo Americana, bem como na Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados. Nesse sentido, esta Corte tem afirmado que, ao interpretar um tratado,
ndo so se levam em conta os acordos e instrumentos com ele formalmente
relacionados (art. 31.2 da Convencao de Viena), mas também o sistema no qual se
inscreve (art. 31.3 do mesmo instrumento). Este Tribunal tem considerado também
que poderia “abordar a interpretacdo de um tratado sempre que esteja diretamente
implicada a protecdo dos direitos humanos num Estado membro do Sistema

8 Artigo 26. Desenvolvimento progressivo - Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

8 Os Pareceres Consultivos sdo um pardmetro obrigatdrio para o controle de convencionalidade e cumprem uma
importante funcdo preventiva, como guia a ser utilizada pelos Estados, para o respeito e a garantia dos direitos
humanos nas matérias objeto de pronunciamento por parte da Corte -IDH.

8 Obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos
a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, em relacion con los
articulos 1.1y 2 de la convencion americana sobre derechos humanos.
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Interamericano”, mesmo que esse instrumento ndo tenha origem no mesmo sistema
regional de protecéo. (...)

166. A obrigacao de consultar as comunidades e povos indigenas e tribais sobre
toda medida administrativa, ou legislativa, que afete seus direitos reconhecidos na
legislacdo interna e internacional, bem como a obrigacao de assegurar os direitos dos
povos indigenas de participar das decisGes dos assuntos que digam respeito a seus
interesses, estd em relacdo direta com a obrigacao geral de garantir o livre e pleno
exercicio dos direitos reconhecidos na Convencao (art 1.1). Isso implica o dever
de organizar, adequadamente, todo o aparato governamental e, em geral, todas as
estruturas mediante as quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira
que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos.
O acima exposto implica a obrigacdo de estruturar as normas e instituicbes de modo
que a consulta as comunidades indigenas, autéctones, nativas, ou tribais, possa ser
realizada, efetivamente, em conformidade com as normas internacionais na matéria.
Desse modo, os Estados devem incorporar essas normas aos processos de consulta
prévia, de maneira a gerar canais de didlogos sustentados, efetivos e confidveis com
o0s povos indigenas nos procedimentos de consulta e participa¢do por meio de suas
instituicGes representativas. (Povo Kichwa de Sarayaku vs. Equador, 2012, 8§ 161 e
166 — grifos nossos.) (CERQUEIRA, GARZON, 2023, p. 218-219).

Assim, o caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina de 2020, repercute o
contexto de toda jurisprudéncia da Corte-IDH, especialmente, no que tange ao direito de
consuta dos povos originarios. Dentre os julgados que tem como afirmacdo da consulta livre,
prévia e informada, Daniel Cerqueira, (2023, p.216), indica cinco sentencas publicadas pelo
tribunal interamericano: 1) caso do povo Saramaka vs. Suriname (2007); 2) caso do povo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012); 3) caso da comunidade Garifuna de Punta
Piedra e seus membros vs. Honduras (2015); 4) caso da comunidade Garifuna Triunfo de la
Cruz e seus membros vs. Honduras (2015); e 5) caso dos povos Kalifia e Lokono vs. Suriname
(2015).

Consubstanciando a construcdo jurisprudencial do referido tribunal, ficou assim a

interpretacdo da sentenca do o caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina:

B.2 Conclusion 30. Por lo dicho, la Corte, evacuando la solicitud de interpretacién
presentada por los representantes de las victimas, precisa lo que sigue: las medidas
que debe adoptar el Estado, en los términos ordenados por el punto resolutivo 15 y
el parrafo 354 de la Sentencia, deben ser aptas para posibilitar medios adecuados de
reclamacion y reconocimiento de la propiedad comunitaria indigena, en una forma
que dote de seguridad juridica al derecho de propiedad comunitaria, considerando
los diversos aspectos que integran ese derecho, y de los que la Sentencia da cuenta,
de acuerdo a sus parrafos 93 a 98, 115 y 116; entre ellos, la “garantia de la
participacion efectiva” de comunidades indigenas, mediante la consulta previa,
libre e informada, de conformidad con las consideraciones efectuadas en la
presente Sentencia de Interpretacion® (CORTE-IDH, 2020). (Grifos nossos)

81 Pelo exposto, a Corte, dispensando o pedido de interpretagdo apresentado pelos representantes das vitimas,
especifica o seguinte: as medidas que o Estado deve adotar, nos termos ordenados pelo paragrafo dispositivo 15 e
pelo paragrafo 354 da Sentenca, deve ser adequada para permitir meios adequados de reivindicagdo e
reconhecimento da propriedade comunitaria indigena, de forma que dé seguranca juridica ao direito a propriedade
comunitaria, considerando os diversos aspectos que compdem esse direito, € dos quais a Sentenca da conta, de
acordo aos seus paragrafos 93 a 98, 115 e 116; entre eles, a “garantia[da] participagdo efetiva” das comunidades
indigenas, por meio de consulta prévia, livre e informada, de acordo com as consideragdes feitas nesta Norma
Interpretativa. (Tradugdo Livre).
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Irradiar os efeitos do caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra), para o campo do direito
interno e assim aplicar integralmente o elemento da cidadania participativa no interior da teoria
da justica de John Rawls, é o Gltimo passo para concretizacdo desse modelo alternativo de
efetividade igualitaria a que se propde a presente pesquisa.

Para dar causa a jurisprudéncia da Corte-IDH, quanto ao direito de participacao dos
povos originarios, sobreleva destacar, que o cenario dos direitos humanos no Século XX, tem
buscado diferentes modelos e formas para consagrar os valores universais de prote¢éo aos seres
humanos. Existe em curso, uma ressignificacdo dos preceitos de direitos humanos e direitos
fundamentais, corporificados respectivamente na seara do direito internacional e do direito

constitucional.

Na relacéo entre essas camadas ressignificam-se as estruturas internas e internacionais
de protecéo. Avulta, assim, o pluralismo como moldura desse novo espaco. Pluralismo
que no plano interno ndo reconhece apenas a autoridade estatal na delimitacdo dos
sentidos da constituicdo. E, no, plano internacional, superando-se as velhas discussdes
entre monismo e dualismo, que hoje parecem fazer pouco ou nenhum sentido,
pretende conceber diversas ordens sem hierarquia, integradas numa coexisténcia de
reforco matuo formando um ordenamento plural e multiplo. Neste novo espaco néo
h& mais que se definir hierarquias — ao revés, € imprescindivel a superagéo do discurso
de prevaléncia de uma ordem sobre a outra. Forma-se, assim, uma rede, de Vvarios
planos, localizados em diveros niveis, que se alimentam e limitam reciprocramente.
Dai a expressao multinivel (FACHIN, 2020, p. 56-57).

Aqui, tem-se a promocédo de um novo modelo constitucional, baseado no pluralismo
e especialmente no didlogo, formando o constitucionalimo multinivel, lastreado por uma
dimensdo dialdgica, compreendida como exercicio de alteridade e cooperacdo em que 0S
sujeitos refletem entre si (FACHIN, 2020, p. 57).

Nessa linha, especificamente sobre o dialogo de Cortes, André de Carvalho Ramos
(2013, p. 22), insiste que as demandas sobre direitos humanos precisam ter uma
internacionalizagdo de sua interpretacao: “Por isso, sempre sustentei em meus livros e artigos
gue ndo é suficiente ratificar e incorporar tratados de direitos humanos ou ainda defender seu
estatuto normativo especial (supralegal ou mesmo constitucional). E necessario aceitar - em
sua integralidade — a consequéncia da internacionalizagdo dos direitos humanos, que vem a ser
0 acatamento da interpretacao internacional sobre esses direitos”.

Assim, o autor adere a uma proposta de dialogo entre as Cortes, uma vez que ambas
— STF e Corte Interamericana de Direitos Humanos — cumprem a mesma missao de assegurar
0 respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais (RAMOS, 2013, p. 25)

E vai além, formula como essa integralizacdo das Cortes, (STF e Corte-IDH) deve

se efetivar na pratica:

Sugiro os seguintes pardmetros, que devem constar da fundamentacdo da



135

interpretacdo de direitos humanos vinculantes ao Brasil sobre o tema: 1) a mencéo a
existencia de dispositivos internacionais convencionais ou extraconvencionais de
direitos humanos vinculantes ao Brasil sobre o tema; 2) a mencao a existéncia de
caso internacional contra o Brasil sobre o objeto da lide e as consequencias disso
reconhecidas pelo Tribunal; 3) a mencao a existéncia de jurisprudéncia anterior
sobre o objeto da lide de 6rgdos internacionais de direitos humanos aptos a emitir
decisbes vinculantes ao Brasil; 4) o peso dado aos dispositivos de direitos
humanos e a jusrisprudéncia internacional (RAMOS, 2013, p. 38). (Grifos n0ssos).

Dando deferéncia as postulag@es de um constitucionalismo multinivel e a afirmacéo
do diélogo entre Cortes, o proprio sistema de justica brasileiro, através do Conselho Nacional
de Justica — CNJ, aprovou Recomendacgédo N° 123 de 07/01/2022, que tem como objetivo:

Art. 12 Recomendar aos érgaos do Poder Judiciario: | — a observancia dos tratados
e convencdes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utiliza¢&o
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
bem como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas. Il —
a priorizagdo do julgamento dos processos em tramitagdo relativos a reparacdo
material e imaterial das vitimas de violagdes a direitos humanos determinadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenagdes envolvendo o Estado
brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento integral (CNJ, 2022). (Grifos
N0SS0S).

Por fim, para além de uma discussdo teorica, vislumbra-se a Acdo Direta de
Incostitucionalidade - ADI 5905, sobre relatoria do Ministro Luiz Fux, que discute a exigéncia
de consulta prévia as populacdes indigenas sobre planos e projetos que as afetem diretamente,
como instalacdo de equipamentos de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, redes de
comunicacdo e estradas.

Amparado pela pertinéncia tematica, apontada pelo art. 103, V, da CF de 19882, a
governadora do Estado de Roraima, Maria Suely Campos, prop0s a referida acao constitucional
com a finalidade de suspender a eficacia do art, 6°, 1 a), art. 15, 2, art. 13,1 e 2, art. 14, 1 e 2,
bem como todos procedimentos administrativos e judiciais que tenham por finalidade, causa de
pedir e pedido ampliar e demarcar terras indigenas (ADI - 5905, 2018).

Busca-se no mérito, entre outros motivos, basear seu pedido na inseguranga
juridica, por ser, segundo as alegacoes do Estado na ADI 5905, o direito a consulta livre, prévia
e informada um conceito juridico indeterminado. Ainda, sobre mesmo pensamento, coloca em
duvida a efetividade na consulta, tendo em vista as centenas de comunidades indigenas
espalhadas em locais de dificil acesso, ou seja, credita-se sua fundamentacédo em um contetido
genuinamente econémico.

A citada ADI 5905, ainda ndo tem julgamento pautado no momento em que estas

linhas sé&o escritas, contudo, diante de toda fundamentagdo pautada em uma teoria de justica de

8 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade: V -
o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
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John Rawls, que estrutura um robusto arcabouco cognitivo, para eliminar as historicas
desigualdades sociais dos povos originarios e a implementagéo da cidadania integral, por meio
da Convecdo 169 da OIT, a presente pesquisa, apresenta-se ndo como solucdo, mas como
alternativa a influenciar os debates da citada acdo ou mesmo, futuras demandas que possuam
como eixo central, a participacdo efetiva dos povos originarios, em processos decisorios

fundamentais para a manutencéo e afirmacéo de seus direitos humanos.
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CONCLUSAO

Construir uma fundamentacdo para aplicacdo dos Direitos Humanos, certamente
ndo é uma novidade em termos tedricos. Diversas obras, sinapses, resenhas, ensaios e
compéndios trazem em seu conteudo doutrinario, substanciais embasametos sobre a tematica
de protecdo aos seres humanos. No entanto, embutir a fundamentacdo do direito em termos
gerais a uma cronologia histérica, sob 0 manto de uma teoria da justica, merece mais atencao.

A pesquisa aqui desenvolvida teve por finalidade e objetivo, introduzir uma teoria
da justica como pratica cognitiva a transformar a realidade social, profundamente marcada pelas
desigualdades e assimetrias da conjutura atual.

A tematica envolvendo concepcdes de justica, ainda na atualidade, tem
repercussdes mais acentuadas em outras areas das ciéncias humanas, apartadas do mundo
juridico. E muito comum o tema da justiga ter uma cadeira, mesmo que em proporgao menor,
em cursos como historia, ciéncias sociais, econdmia, ciéncia politica dentre outras. Mas, em
que pese, o enfoque da justica apareca no direito como um mero coadjuvante, na pratica,
sopesando as ponderacdes historicas, vilumbra-se um cenario de riquissima formulacéo
cognitiva, especialmente na seara fundacional do direito.

Partindo de uma divisdo entre periodos historicos, observa-se que, em cada Era,
existiu em seu contexto, uma determinada “teoria da justiga”. Para estabelecer uma forma de
observacao da fundamentacdo do valor do justo, tem-se a ideia de logos e mythos, sendo o
primeiro representante da razdo e o segundo de uma ordem transcedental. Assim, logo na
Antiguidade, ao sopesar as concepcoes de justica, observa-se a razdo incorporada na polis grega
e no ius romano, em contraponto a mitologia transcedental integrada na nogdo de ecclesia, ou
igreja advinda do mundo hebraico.

Essa dualidade repercutiu em maior ou menor grau em toda a jornada historica. Na
Era Medieval a fundamentacdo de justica alicercou-se em concepg¢des do mythos, o que fica
bem delimitado em “Cidade de Deus” de Santo Agostinho, onde o reflexo da cidade terrena
deve se basear na cidade de Deus transcedental.

Na Modernidade existe uma retomada do logos com o advento das nogdes de
Estado, individuo e capitalismo. Na Era Contemporanea, ja sob influéncia do iluminismo do
Século XVIII, o logos ¢ a forca motriz que impulsiona significativas mudancas na realidade
social. A Independéncia Americana de 1776 e a Revolugdo Francesa de 1789, tem impacto
significativo nos moldes de uma teoria da justic¢a, langando as bases de toda estrutura normativa

do ocidente.
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No Século XIX, a razdo mantém seu protagonismo, entretanto a teoria da justica,
comeca a perder seu realce devido ao cientificismo historico que influenciou demasiadamente
a codificacdo do direito. Portanto, vislumbra-se um afastamento das nocoes de direito e justica,
sendo faces diferentes da mesma moeda.

Esse modelo colocou a tematica da justica voltada a uma esfera metafisica, e o
direito com sua positivacdo, firmou essa caracteristica até os eventos decisivos na primeira
quadra do Século XX. O totalitarismo e as duas Guerras Mundiais, implodiram toda estrutura
normativa arquitetada até entdo. As barbéries desse periodo tiveram relevo substancial na
refundacdo de uma nova estrutura normativa global.

E exatamente nesse contexto, que na segunda metade do Século XX, John Rawls
langa sua obra seminal “Uma Teoria da Justi¢ca” e reintroduz a tematica da justica no palco das
discussbes sobre direito, especialmente, em uma fundamentacdo que ampare as instituicoes
sociais a buscar e reparar as disfuncionalidades causadas pelas desigualdades sociais e
assimterias historicas.

Portanto, no pos guerra, sob o estofo de uma nova estrutura social, juridica e
econbmica, as ideias de direitos humanos e uma teoria da justica aparecem como a vanguarda
téorica em uma sociedade altamente plural e difusa, repercutindo seus efeitos nos mais
diferentes contextos, quais, sejam, guerras, migracdes, discriminacdo de todos os géneros e
especialmente nas desigualdades socias e econdmicas.

No contexto da presente pesquisa, buscou-se aglutinar a teoria da justica de John
Rawls aplicado aos direitos humanos dos povos originarios para corrigir as desigualdades
histéricas das populacfes indigenas no interior da sociedade brasileira.

As desigualdades refletidas nos povos originarios, perpassa integralmente toda a
histéria do Brasil, como Coldnia, Império e Replblica. Na pratica da realidade social e na
abstracdo do pensamento coletivo, firmou-se a ideia de um assimilacionismo potente, que
influenciou a maneira como os demais membros da sociedade, pensam e agem em detrimento
das questdes indigenas.

Toda Nacéo, parte de um ideario nacional, e na génese dessa formulacéo, ainda sob
um manto literario, pode-se observar, qual é a representacao feita de uma personagem indigena
como feito por José de Alencar em “O Guarani”, sendo 0 indio Peri, absolutamente integrado
ao modo de vida do colonizador. Retrato fiel, da ordem social que prefigura a ideia da
superioridade do conquistador, passando uma clara nocéo de assimilagéo.

Sob o enfoque da construcdo de um ideal de nacgdo e para a nacdo, 0s principais

interpretes do Brasil, ratificam em seus ensaios e obras, fielmente o que a realidade ressoava,
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guanto a tematica indigena. Sergio Buarque de Holanda e Gilberto Freyre retratam os indios
como “criangas grandes” e inapropriados para o trabalho, que tem por base o modo de produgao
capitalista ja proliferado nas décadas de 20 e 30 do Século XX, de onde refletem a analise sobre
o tema indigena. Florestan Fernandes e Darcy Ribeiro, revelam a violéncia que o povos
originarios foram submetidos, tendo Darcy estabelecido a ideia de transfiguracdo étnica, ou
seja, a absorc¢ao total da sociedade mais avancada sobre a sociedade com menos forca.

Sobre o ponto de vista legal e normativo o principio assimilatorio e integracionista
sai da andlise socioldgica e converte-se na concretude das leis. Sopesando o contetdo juridico
interno, percebe-se que a vulnerabilidade dos povos originarios sempre foram mantidas, mesmo
com o corpo legislativo oferecendo alguma protecdo unicamente territorial as populactes
indigenas em todo contexto histérico. Do Brasil Colonia ao Brasil Republica, retratados
normatiavmente pelo Alvara Régio de 1680, do Brasil Colonia, A Lei Pombalina, de 1755, a
Lei de Terras, de 1850, nas ConstituicOes de 1934, 1937 (art. 129); 1946 (art. 154); 1967 (art.
186); Emenda n°1/1969 (art. 198), todos eles nao foram eficientes em ratificar a emancipacéo
social dos povos originarios.

Assim, por meio de uma investigacdao historica, evidenciou-se, qual a motivacgéo da
ndo emanciapacdo integral dos povos originarios e qual a origem dessa desigualdade mantida
por séculos. Atraves das concepcdes de cidadania de T. H. Marshall e José Murilo de Carvalho,
denota-se na construcdo integral do conceito de cidadania, apds detida analise, um déficit de
participacdo das populacBes indigenas na construcdo de seus préprios interesses, 0 que
repercute no ndo aperfeicoamento dos direitos humanos dos povos originarios.

A cidadania tem fundamental importancia na construcdo dos direitos humanos,
tendo Hannah Arendt ressiginicado a nocdo de cidadania para um alcance muito mais
abrangente, ou seja, “cidadania ¢ o direito a ter direito”. Nesse sentido, esses direitos na visao
de T. H Marshal representam, em uma ordem escalonada e l6gica, a juncdo dos direitos civis,
politicos e sociais.

Ao fazer sua critica a0 modelo de Marshall, José Murilo de Carvalho, faz aclarar a
consistente ideia de assimetrias dos povos indigenas quanto a sua falta de participagdo nos
processos decisorios envolvendo temas de seu essencial interesse. O Autor ndo revela
propriamente essa disfuncionalidade em relacdo aos povos originarios, no que tange ao
exercicio de sua cidadania. O que é revelado na robusta escrita do historiador € a clareza da
inversdo da ordem manifestada por Marshall, cristalizando o protagonismo dos direitos sociais
frente aos direitos civis e politicos.

Nesse sentido, percebe-se-se que a desigualdade historica dos povos originarios,
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passa pela falta de participa¢do nos temas essencias a sua prépria causa. Feito o diagndstico,
ao passar para o antidoto, resgata-se um teoria da justica, até entdo esquecida, porém
redescoberta apds a segunda Guerra Mundial. Busca-se portanto, enquandrar o status de uma
cidadania desigual dos povos originarios dentro da moldura de uma justica como equidade de
John Rawls.

John Rawls formulou sua teoria da justica baseada na ideia central do contrato
social. Diferentemente de seus antecessores, Hobbes, Locke, Rosseau e Kant, o pensador
contemporéneo ndo tem a pretensdo de fundar um modelo de sociadade. Ele utiliza as
premissas do contrato social para construir a justificacdo de principos de justica a agir dentro
da estrutura basica, com fins de rebater o utilitarismo, colocando a prioridade o justo sobre o
bem.

Munido de elementos inovadores, Rawls sintetiza: Individuos livres e racionais,
em uma posic¢ao original, sob o véu da ignorancia, escolheriam dois principios de justica, quais
sejam, liberdades iguais para todos e as desigualdades seriam aceitas somente para beneficiar
0s menos favoraveis, sendo este principio delimitado como principio da diferenga.

Nessa equacdo juridico-principioldgica, é necessario enquadrar elementos
normativos que sublinhem o ideal de igualdade dentro da estrutura juridica. Sob outros grupos
sociais, evidencia-se que mecanismos de ajustes igualitarios sdo oferecidos dentro do arcabouco
constitucional brasileiro, como exemplo, tem-se o plebscito, referendo, conselhos deliberativos,
orcamento participativo, sindicatos entre outros.

Para insersdao de um mecanismo de igualdade social, especialmente na tematica
indigena, recorreu-se ao Sistema Internacional dos Direitos Humanos. Com o advento da
Organizacdo da Nacgdes Unidas — ONU, em 1948, diplomas internacionais de protecdo aos seres
humanos passaram a ter ressonancia no sistema domesticos de direitos. Sob a plataforma dos
direitos indigenas, partir da Convencao 107 da OIT, que veio a ser substituida pela Convencéo
169 da OIT em 1989, avancando para a Declaragdo Internacional de Direitos Humanos das
Populacdes Indigenas em 2007 e a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas em 2016, o que se compatibiliza em todos esses documentos é a perspectiva de uma
participacdo efetiva dos povos originarios dentro de sua realidade social. O que foi
negligenciado no plano interno das institui¢cBes brasileiras foi construido no arcabougo do
direito interncional.

N&o obstante, todos os diplomas terem sua importancia na constru¢do de uma
cidadania participativa, a Convencao 169 da OIT, tem seu protagonismo em virtude de ter sido
incoporporada ao direito patrio. O referido diploma internacional de direitos humanos tem
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como diretriz o principio da ndo-discriminagdo descritos nos artigos 3, 4, 20 e 24, a afirmacao
do direito dos povos indigenas a propriedade e a posse sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, arts. 14 e 18, o direito ao respeito a sua integridade, suas culturas e instituicdes, arts.
2,5¢e7eo direito a determinar sua propria forma de desenvolvimento (art. 7).

Assim, a Convencdo 169 da OIT, encaixa-se como predicado da teoria da justica de
Rawls, como mecanismo de correcdo das assimetrias sociais, especialmente na cidadania
participativa, que histéricamente foi elemento distante no horizonte dos direitos humanos dos
pOVOS originarios.

Por fim, para dar uma robustez vinculante as diretrizes participativas da Convengéo
169 da OIT, o caminho oferecido pela presente pesquisa foi o fortalecimento das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nao obstante, aos excepcionais instrumentos dos
protocolos comunitarios de consulta, observou-se que para sua configuracdo, existem algumas
vulnerabilidades sistémicas, como o infralegalismo autoritario.

Para auxiliar e ndo rechacar a ideia dos protocolos de consulta, vislumbra-se a
criacdo ou mesmo aplicagdo de uma forga vinculante advinda das sentengas sobre casos que
solidiqguem os principios consultivos da Convencdo 169 da OIT. Para isso a decisdo
paradigmatica do caso Lhaka Honrat (Nuestra Tierra) vs Argentina funciona nessa construcao
tedrica e argumentativa como modelo a ser utilizado para reverberar o direito a consulta livre,
prévia e informada na estrutura juridica do ordenamento brasileiro.

Além de inovar, ampliando a forga normativa do art. 26 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, por meio de uma interpretagdo da OC-23/17, o caso Lhaka Honrat (
Nuestra Tierra) vs Argentina, delimita o direito & propriedade comunitéria, reconhece
expressamente que a CADH inclui a protecdo do direito a um ambiente saudavel, indica o
reconhecimento igual do “direito a alimentagdo adequada” e do “direito humano a agua”,
reafirma e desenvolve o direito fundamental a identidade cultural dos povos indigenas como
parte do direito comum “a participar na vida cultural” e repercute o direito dos povos indigenas
a participacéo (consulta) em relacéo ao direito a propriedade indigena como um principio geral
dos direitos humanos.

Na vanguarda do pensamento constitucional, reverbera-se uma ressignificagao das
fontes dos direitos humanos, a velha ideia de monismo e dualismo, tem cada vez mais deixado
0 horizonte pratico de aplicacdo das normas, em especial no que refere-se aos direitos
fundamentais e direitos humanos. Desta forma, para dar convergéncia a forca vinculante das
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a ideia de um constitucionalismo

multinivel, mostra-se inteiramente compativel na concretizacdo universalizante da aplicacao
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dos direitos humanos.

A ideia de dial6go, especialmente o didlogo institucional poprorcionado entre as
jurisprudéncias da Cortes, denota-se uma tendéncia para ratificar o conteddo multinivel de uma
inovadora ordem constitucional no novo Século. Isso fica evidente, no préprio sistema
brasileiro, quando o CNJ, amparado pelo espirito de seu tempo, votou a Recomendacéo n° 123
de 07/01/2022, que institui ao Poder Judiciario patrio a observancia dos Tratados e Convencdes
internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para resolucdo de demandas no plano do direito
domestico.

Como forma de aplicacdo concreta das argumentacGes e construcGes tedricas da
presente pesquisa, buscou-se utiliza-la em contraposicdo a ADI 5905, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, que tem como discussdo a exigéncia de consulta prévia as populacées indigenas sobre
planos e projetos que as afetem diretamente, como instalacdo de equipamentos de transmissao
e distribuicdo de energia elétrica, redes de comunicacdo e estradas.

A referida ADI 5905 foi apresentada pelo Estado de Roraima, e em breve sintese
busca ndo dar efetividade ao direito de consulta livre, prévia e informada dos povos originarios,
sob a justificativa da falta de seguranca juridica e ineficéncia dos protocolos comunitarios de
consulta.

O contetdo da referida ADI manifesta um resumo da jornada dos direitos indigenas
no Brasil. Prefigura-se, em outras palavras, na pressdo advinda do opressor, corporificada na
historia pelo colonizador e contemporaneamente pelo capital. Na busca por um consenso,
invariavelmente deflagra-se uma suavizagdo embalada pela ideia assimilacionista de
integracao.

N&do é demais repetir, o Estado Democratico de Direito do Brasil tem como
fundamento a cidadania, e esse valor precisa ser elevado a uma patamar radical de equidade,
sem ele, as velhas estruturas ainda terdo espaco na ordem publica. Ressignificar uma teoria da
justica que promova a cidadania e os direitos humanos dos povos originarios e
consequentemente fomente a reducdo das desigualdades historicas €, acima de tudo, a singular

contribuicdo desta pesquisa.
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