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Pluralismo emancipatério? Uma abordagem a partir
dos movimentos indigenas da América Latina

Elida Lauris — Universidade de Coimbra

RESUMO

A questao que subjaz a esse texto é: Pode o pluralismo juridico ser emancipatério? Pararesponder a essa pergunta
apesquisa centra-se nos limites e possibilidades da luta juridica pelo reconhecimento da pluralidade de ordens
juridicas, nomeadamente a luta dos movimentos indigenas na América Latina. Esta andlise estd conceitualmente
estruturada em dois dos debates propostos por Boaventura de Sousa Santos. Por um lado, concentra-se na discus-
sdo do conceito de direito e de pluralismo juridico entre juristas, cientistas sociais e antropdlogos do direito; por
outro lado, recorre as teses elaboradas para permitir um uso emancipatério do direito. Esta estrutura teérica cons-
titui o pano de fundo do meu principal argumento, como segue: as lutas sociais e o uso que fazem do direito nao
sdo essencialmente boas ou mas e requerem uma vigilancia incessante de suas fontes, ferramentas e resultados.
Palavras-chave: Pluralismo Juridico. Emancipacao. Movimentos Sociais. Mobilizacdo Juridica. Movimento

Indigena.

ABSTRACT

The question that underlies this paper is the following: Can legal pluralism be emancipatory? To answer this ques-
tion the research focuses on the limits and possibilities of the legal struggle for recognition of the plurality of legal
orders, namely the struggle of the indigenous movement in Latin America. This analysis is conceptually framed on
two of the debates proposed by Boaventura the Sousa Santos. On the one hand it focuses on the discussion of the
concepts of law and legal pluralism among legal scholars, social scientists and legal anthropologists; on the other
hand it uses the thesis elaborated by Santos to allow an emancipatory use of the law. This theoretical framework
constitutes the background of my main argument: social struggles and their use of law are not essentially good or
bad and therefore an incessant vigilance of their resources, tools and achievements is necessary.

Keywords: Legal Pluralism. Emancipation. Social Movements. Legal Mobilization. Indigenous Movement.
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INTRODUGCAO

O projeto de construcao da nagao latino-americana nao incluiu os indigenas. A vigéncia de uma
cultura juridica monista, centralizada no Estado e individualista negou-lhes o reconhecimento como
povos e, consequentemente, autonomia politica, juridica e territorial. Durante boa parte do século XX,
os indigenas estiveram invisibilizados no interior de Estados-nagdo supostamente homogéneos cujas
politicas envolviam ou seu exterminio ou sua assimilacao cultural.

Contudo, a partir das ultimas trés décadas do século XX, o territdrio latino-americano tem sido
agitado pela atuacdo dos movimentos indigenas reunidos sob a plataforma comum de reconhecimento
de suas identidades com garantia de seus direitos territoriais. A atencdo e o apoio internacional que tém
conseguido para essa luta permite classificar sua agdo com o que Boaventura de Sousa Santos denomi-
nou transnacionalizag¢do do campo juridico ou, de outra feita, globalizacdo contra-hegemonica.

A acao do movimento indigenalanca as bases para a fundacao de um pluralismo juridico critico
que, ao se sustentar em demandas como autonomia juridica, politica, territorial e plurinacionalidade,
poe em xeque a exclusividade do direito estatal e a soberania do Estado-nacao e, assim, questiona a lega-
lidade demo-liberal hegemodnica abrindo caminho para uma reinvencao da emancipacao social. Neste
trabalho, apds uma rapida abordagem sobre as pretensdes exclusivistas do direito estatal, o que vou
chamar, com base em Santos, monocultura do direito positivo do Estado, analiso o debate te6rico em
que esta envolvida a questao do pluralismo juridico para, no fim, investigar, a partir dos movimentos
indigenas latino-americanos, as possibilidades de realizacdo do binémio globalizacao/legalidade con-
tra-hegemonica - emancipagao social.

AMONOCULTURA DO DIREITO POSITIVO ESTATAL

Ao se analisar o Estado a partir da modernidade vé-se que ele se desenvolve com a construcao
de uma burocracia de funcionérios especializados de forma a difundir a crenca naracionalidade e lega-
lidade de suas acoes e, desse modo, esta presenca oficial espraia-se e torna-se fundamental em aspectos
essenciais da vida dos cidadaos. Desta feita, o Estado como méquina faz-se presente no cotidiano das
pessoas e sua existéncia como pessoa ¢ aceita e interiorizada por seus cidadaos através de um meca-
nismo de inculcacdo que Max Weber denominou legitimacao legal-racional.

Essa “onipresenca” estatal resulta de um processo que Santos denominou como afunilamento
do projeto cultural da modernidade (SANTOS, 2002c). Em sua evolucdo, a modernidade poderia
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desenvolver como regulagao trés pdélos: Estado, mercado e comunidade. Entretanto, o que se viu, a
grosso modo, foi a expansao dos principios do mercado e do Estado em detrimento da comunidade, o
que se explica sobretudo porque esse trajeto confluiu com o processo de expansao e consolidacao do
capitalismo.

Trata-se de um processo complexo e cheio de contradigoes, basta dizer que, na modernidade,
desenvolver-se-iam como pilares opostos a regulacao e a emancipacdo. Porém, com o desenvolvimento
desigual do Estado e do mercado, a regulagdo incorporou em seus propdsitos a emancipacao, transfor-
mando-a de outro em duplo. Esté-se a dizer, portanto, que o mesmo Estado que cresce soberano para
se firmar e manter os propdsitos de expansao do capital tem que absorver ideais de emancipacao, em
outras palavras, optar pela via do reformismo e ndo da revolugdo. Nesse sentido, vé-se, por exemplo, a
incorporacao na regulacdo do Estado de uma legislacao social, direitos de minorias ou o aparecimento
de um Estado protetor de bem-estar social, etc. Nesse caminho de andlise, pode-se perceber também
como a democracia tornou-se um regime indispensavel para a manutencao do capitalismo.

Arelacgao entre capitalismo e democracia é o registro de uma tensao. H4 um confronto imanente
entre esses dois vetores ja que arelacao capital-trabalho ndo é, em si, umarelagao democréatica. Contudo,
essa tensao € frutifera aos propdsitos capitalistas uma vez que, por ser natural que a implantacao de ide-
ais democréticos passe a exigir uma redistribuicao social, a democracia permitiu criar uma base social
pacifica e de consumo para o sistema capitalista. Mesmo diante da impossibilidade de a regulacao rea-
lizar uma redistribuigéo social, a democracia ainda é titil ao capitalismo como democracia formal, que
mantém a impressao de igualdade através de mecanismos de representacdo e sustenta a emancipacao
como ideal.

Ora, ainda que anarrativa da modernidade reflita uma prevaléncia do principio do Estado sobre
a comunidade com a criacdo de um aparato burocratico que impinge uma crenga em sua onipresenca,
uma andlise mais acurada também leva a conclusao de que o modo de producao do poder estatal nao
¢ Unico na sociedade, ndo é recepcionado, nem representado da mesma maneira entre os cidadaos,
podendo, inclusive, existir situagdes de rejei¢do e indiferenca ao Estado como poder.

Um esforco de imaginacao poderia conduzir a criacao de um Estado cujo aparato o fizesse
presente nao apenas como crenca, mas fisicamente interveniente nas atividades de seus cidadaos e onis-
ciente delas e cuja intervencao controlasse ndo sé os atos mas também as ideias de seus membros, como
fez George Orwell no livro “1984”. Orwell desenvolveu a hip6tese de um Estado vigilante que controlava
seus membros através de tele-telas; individuos estes que podiam ter até o pensamento criminalizado
(crime-ideia) e cujas ideias eram controladas através de revisoes periddicas que retiravam os verbetes
dos diciondrios para que a subversao ainda que pensada nao pudesse ser verbalizada. Ora, mesmo na
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Oceéniade “1984”, ha um Wiston Smith, cidadao que desconfia e procura se desvencilhar das estruturas
do poder estatal.

O que esse exemplo demonstra é que a centralidade do principio do Estado nada mais é do que
resultado da intervencao de umaracionalidade metonimica que vé a absoluta supremacia do todo sobre
a partes e, nesse sentido, a centralidade do poder estatal vista como todo atua para ocultar ou particu-
larizar diversas outras formas de reproducao do poder na sociedade. Nesse sentido, Santos alerta para
existéncia de diversos outros espacos na sociedade em que o poder se reproduz: doméstico, da produ-
¢ao, mundial, sendo o espaco do poder estatal, espaco da cidadania, apenas um dentre tantos (SANTOS,
2002a, 2002b e 2002c).

De outra forma, no pilar da emancipacao, assiste-se a supremacia de uma racionalidade cogni-
tivo-instrumental. Essa racionalidade destaca o papel da ciéncia moderna cuja intima ligacdo com as
idéias de ordem e de progresso se encaixa nalégica de expansao do Estado e do mercado. Assim, de um
lado, a ciéncia é utilizada como ciéncia positiva para disciplinar a dimensao do ser e, de igual modo, o
direito é intrumentalizado como positivismo juridico para disciplinar a dimensao do dever ser. Nesse
sentido, o direito como racionalidade moral-pratica é contaminado pelaracionalidade cognitivo-instru-
mental sendo cientifizado e codificado e, ainda, perde sua autonomia transformando-se em instrumento
de dominacao do poder politico estatal (SANTOS, 2002a).

Desse modo, aracionalidade metonimica ao afirmar a totalidade do poder politico estatal, estd a
afirmar a totalidade do direito como instrumento de dominacao, em outras palavras, a monocultura de
um poder politico centrado no Estado corresponde uma monocultura do direito positivo estatal. Dessa
forma, o direito ao ser instrumentalizado pela politica e contaminado por uma monocultura do saber,
colabora para reproduzir outras légicas dominantes de producao de nao existéncia.

O direito reforca a légica do tempo linear legislando para o futuro e pacificando os conflitos
como passado e, com a consagracao de uma igualdade juridico-formal (que dissolve a diversidade
em individuos idénticos) e a ado¢ao de uma igualdade substantiva (que incorpora a diversidade como
minoria), contribui para a naturalizagao das diferencas e da hierarquia, dentro daldgica da classificagcao
social. Em outro campo, ao separar o espago da producio como espaco destituido de poder e pacificar
os conflitos capital-trabalho de forma despolitizada também colabora com a reproducdo de umalégica
produtivista.

Entretanto, talvez a producao de nio existéncia pelo direito seja mais aguda quando ele assume
uma dnica escala de representagao, o Estado-nacao, para afirmar a ordem juridica estatal como global-
mente eficaz e superior, descartando em outras dimensdes, nomeadamente no nivel local e particular,
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a existéncia de outras legalidades que possam se impor como alternativas ao direito estatal. As outras

legalidades s6 sao credibilizadas pelo direito se puderem ser integradas alégica da escala dominante.
O pluralismo juridico, ao contextualizar o direito estatal e descortinar outros espacos e outras

temporalidades, pode servir como resposta ecolégica a monocultura do direito positivo estatal.

O PLURALISMO JURIDICO: DEBATE TEORICO

As primeiras manifestacoes em defesa da existéncia de um pluralismo juridico aparecem no
século XIX e tém como figuras proeminentes os juristas Friedrich Karl von Savigny e Eugene Erlich.
Savigny aparece como o primeiro opositor ao movimento de codificagdo do direito, alertando para os
injuriosos efeitos que a codificacao teria sobre as praticas costumeiras, para este jurista alemao, a lei
codificada tornar-se-ia distante das relacdes sociais que ela pretendia representar. Erlich, por sua vez,
contrapunha-se a ascensao do direito positivo argumentando que alei positiva contaminava o senso de
sociabilidade sobre o qual o direito descansava, ja que, com o positivismo juridico, o direito deixava de
sustentar sua autoridade sobre a pratica costumeira para associa-la a pratica e a doutrina juridica (TIE,
1999).

Na argumentacao destes dois autores destaca-se a critica ao centralismo, profissionalismo e iso-
lamento das instituicoes legais. Esse ataque a reducao do direito ao direito estatal também pode ser lido
como a defesa de uma realidade empirica contra uma imposicao politica. De fato, na vida sécio-juridica
das sociedades europeias do século XIX, o direito estatal nao ocupava o lugar central, foi imposto politi-
camente (SANTOS; TRINDADE, 2003, p. 48-61).

Com a expansao, a consolidacao do Estado e a transformacao do positivismo juridico em uma
prética hegemonica, a sustentagdo do pluralismo juridico deixou de repousar sobre a defesa da reali-
dade empirica e o trabalho dos pluralistas passou a se concentrar na busca por um conceito de direito
que sustentasse a existéncia de outras ordens juridicas que nio apenas a estatal. A partir da década de 70
do século XX é esse o debate tedrico que ocupard sociologia e antropologia juridica em torno do tema do
pluralismo juridico: o conceito de direito.

De maneira geral, sociologia e antropologia do direito detinham uma divisao do trabalho cien-
tifico na qual aquela se dedicava ao estudo das sociedades industrializadas, metropolitanas; e esta
encarregava-se das sociedades primitivas. Ocorre que, a partir da década de 60 do século XX, essa espe-
cializacao do campo de conhecimento de ambas disciplinas foi alargada. Desse modo, a sociologia
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passou a se dedicar ao estudo das sociedades ditas subdesenvolvidas, de terceiro mundo, e a antropolo-
gia voltou sua atencdo também para as sociedades metropolitanas (SANTOS, 1979, p. 65-66).

Se asociologia, por se concentrar inicialmente no estudo das sociedades metropolitanas, tendeu
a absorver os conceitos da ciéncia juridica; a antropologia, ao virar-se para o estudo destas sociedades,
teve a necessidade de formular um conceito auténomo de direito. Ora, os antropdlogos estavam ante-
riormente ocupados com o direito das sociedades sem ciéncia juridica e, dadas as diferencas entre este e
aregulacao das sociedades metropolitanas, os conceitos da ciéncia juridica metropolitana nao tinham
sentido para os seus propo6sitos analiticos.

O debate da antropologia juridica sobre o conceito de direito tem servido, sobretudo, para reve-
lar os termos etnoceéntricos com que pode ser levada a investigacao nesse campo de estudo. Esta é a
esséncia do debate que a antropologia juridica conhece como debate Gluckman-Bohannan, dois antré-
pologos que divergiam quanto aos critérios a ser utilizado para nomear como direito o controle social
presente nas sociedades nao-ocidentais. Basicamente, a controvérsia gerava em torno de saber se é
legitimo ou néo transpor para outras sociedades e culturas conceitos de origem e aplicacdo apenas na
sociedade a qual pertence o antropélogo. Gluckman defendia a legitimidade de tal pratica, Bohannan, a
ilegitimidade (SANTOS, 1979, p. 64-72).

De acordo Sally Falk Moore, os antropélogos tem usado uma variedade de abordagens para clas-
sificar os sistemas juridicos, segundo diferentes propésitos analiticos. Podem ser destacados trés tipos
de classificacao (MOORE, 2000, p. 181-256):

a) Uma dicotomia entre sociedades tecnologicamente simples e sociedades tecnologicamente
complexas, de acordo com as diferencas bdsicas da organizacgao social (tradicdo Maine,
Durkheim, Gluckman) - Essa separacao estd, por exemplo, presente na obra de Durkheim que
faz a distin¢do entre solidariedade organica e mecanica;

b) Uma série evolutiva focando sobre o desenvolvimento dos aparatos juridicos (procedimen-
tos coercitivos, cddigos, cortes) de sistemas politicos descentralizados para sistemas politicos
centralizados (tradicao Diamond - Hoebel) - Identifica-se uma linha evolutiva (selvageria, bar-
barismo, civilizacao) em que as instituicoes juridicas comecam a aparecer. Segundo Diamond,
por exemplo, as cortes apareceriam no primeiro estagio da agricultura; e

¢) Uma dicotomia procedimental entre uma solucao de litigios acordada, barganhada pelas
partes e uma decisdo dada por uma terceira parte com poder sobre os envolvidos (tradicao
Gulliver-Bohannan) - Nesse caso, enquadra-se a classificacdo de Bohannan entre sistemas
de poder unicéntricos e multicéntricos/bicéntricos. No primeiro sistema, hd uma autoridade
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legal que soluciona a disputa, no segundo tipo, nao ha uma autoridade superior, direito inter-
nacional, por exemplo.

Contudo, Santos (1979) demonstra que, mesmo os antropélogos mais pragmaticos que identifi-
cam um elemento do comportamento universal - por exemplo a disputa - para a anélise dos sistemas
juridicos, nao conseguem fugir da necessidade de dar um conceito ao direito. Basta pensar que uma
investigacao sobre o sistema juridico de determinado grupamento social ndao hé de analisar todos os
tipos de disputa mas s6 aquelas que tém carater juridico, “normativo”. Dai que os estudos que queiram
nomear outras ordens como juridicas e, assim, afirmar a pluralidade dos sistemas normativos, necessa-
riamente tém que dar resposta a questao: o que € direito?

De maneira geral, as tentativas de conceitualizar o direito, a partir dos questionamentos da
antropologia, tém variado entre um posicionamento mais genérico que pode identificar o direito com
qualquer tipo de controle social, aproximando-se da nocao de Malinowski, e um posicionamento mais
especifico que da caracteristicas essenciais ao que se denomina direito. Esta segunda posi¢do segue as
linhas tedricas de Radicliffe-Brown para quem o direito se definia “o controle social através da aplicaciao
sistemética da forca da sociedade politicamente organizada” (SANTOS, 1979, p. 71), o que permite inferir
que uma sociedade em que nao apareca essas caracteristicas nao ha direito.

Nesse passo, para defender que a diferenciacao de classe pode gerar diferentes expressoes juri-
dicas e, desse modo, sustentar a existéncia de pluralismo juridico no interior das sociedades capitalistas,
Santos investigou a juridicidade da pratica social em uma favela no Rio de Janeiro (o direito de Pasargada!
assim denominado pelo nome ficticio dado a favela) e, para tanto, adotou o seguinte conceito de direito:

conjunto de processos regularizados e de principios normativos, considerados jus-
ticidveis num dado grupo, que contribuem para a criacao e prevencao de litigios e
para aresolucao destes através de um discurso argumentativo, de amplitude varidvel,

apoiado ounao pela for¢a organizada (SANTOS, 1979, p. 72).

1 Para mais detalhes sobre a caracterizagdo do direito de Pasdrgada, ver Santos (2002d, p. 99-162).

2 Esse conceito é depois aprimorado em obras futuras: Santos e Trindade (2003) e Santos (2002d), onde o autor aprimora a hipétese

de que o direito estd composto de trés componente estruturais (violéncia, retérica e burocracia), variando de acordo com o tipo
de articulagdo entre elas.
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Como o préprio autor assevera: “trata-se de um conceito operativo, adequado as exigéncias tedri-
cas definidas para a investigacdo empirica em Pasargada” (p.72). A vantagem dessa adverténcia estd em
evitar uma concepcao essencialista do direito: “O conceito que a seguir se apresenta nao pretende cap-
tar uma qualquer esséncia do direito” (p.72). Posteriormente, esse conceito é aprimorado e apresentado
como uma concepc¢ao ampla de direito:

o direito ¢ um corpo de procedimentos regularizados e de padroes normativos, consi-
deradosjustifiaveis num dado grupo social, que contribui para prevencao e solucao de

litigios, e para sua resolugao através de um discurso argumentativo articulado com a

ameaca de forca (SANTOS, 20024, p. 269).

ou “um corpo de procedimentos regularizados e de padroes normativos, com base nos quais uma ter-
ceira parte previne ou resolve os litigios no seio de um grupo social” (SANTOS; TRINDADE, 2003, p. 50).

Esse movimento de aprimoramento e autonomizac¢ao do conceito permite que se lance uma
critica a nocao de direito adotada por Santos, além de seu cardter funcionalista (atribui um papel para o
direito: prevencao e solucdo delitigios), o conceito pode ser taxado de essencialista pois qualquer pratica
social que ndo tenha as caracteristicas que enumeranao pode ser qualificada como juridica(TAMANHA,
2000, p. 302)°.

Seguindo esse raciocinio, outros autores que abordam o tema do pluralismo juridico também
podem ter seu conceito de direito classificado como essencialista, como por exemplo, a noc¢ao de auto-
regulacao de um campo social semi-autonomo de Moore (2000) e também adotada por John Griffiths
(1986). Contudo, se essas versoes sdo essencialistas por enunciarem as caracteristicas do direito, ao
mesmo tempo, delimitam quais praticas sociais podem receber o adjetivo “juridico” e, assim, podem
evitar a faldcia da trivializacao: “se o direito estd em toda parte, nao estd em parte alguma” (SANTOS,
2002a, p.111).

3 O conceito de direito apresentado por Santos € amplo, de tal modo que o autor adverte que, para ndo cair na falacia da trivializa-
¢do, dentre as vdrias ordens juridicas existentes, seis sdo mais relevantes e estdo ligadas a seis espagos estruturais, que apresento
mais embaixo. A partir da argumentacdo de Tamanaha pode se langar a questao: Se o direito estd na vida social através desses seis
espagos estruturais, ha espago da vida social que ndo esteja juridificado? A ndo indicacdo de espagos ndo-juridicos pode levar a
afirmacéo de que Santos juridifica a vida social.
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A delimitacao de um conceito de direito resolve o primeiro problema de abordagem do plura-
lismo juridico: definir o que é juridico para afirmar a existéncia de multiplas ordens normativas em um
mesmo espaco. Contudo, ainda fica a resolver o problema do pluralismo juridico propriamente dito, isto
é: como afirmar a pluralidade de ordens juridicas se isso contraria os pressupostos do Estado constitu-
cional moderno que garante o monopdlio da producao juridica ao Estado? (SANTOS, 1979, p.72)

Seguindo a pista de Griffiths, o pluralismo juridico se impde como um fato empirico-antropo-
l6gico ou como uma circunstancia politica derivada da colonizagdo ocidental de povos nio europeus.
Sally Merry, por sua vez, reconhece como condicdes geradoras da pluralidade sécio-juridica: condigoes
politicas associadas a dominacao colonial e condicoes politicas resultantes da dominacao s6cio-politica
presente nas sociedades capitalistas modernas (MERRY, 1988 e TIE, 1999, p. 50).

Como se pode notar pela abordagem desses dois autores, o colonialismo foi um fenémeno de
particular interesse pararevelar a existéncia de uma pluralidade de ordens juridicas. Nesse caso, é expli-
cita a vigéncia, em um mesmo espaco, do direito do Estado colonizador e dos direitos tradicionais. Por
um lado, quando houve cooptcao juridico-institucional dos direitos costumeiros (sistema de governo
indireto, por exemplo), a ciéncia juridica teve que fornecer elementos ao direito colonial. Por outro lado,
nos casos em que a coexisténcia das ordens juridicas foi um fenémeno ignorado pelo direito do coloni-
zador, a antropologia e a sociologia do direito foram acionadas para contribuir com a pacificacao dos ter-
ritérios colonizados investigando as clivagens existentes (SANTOS, 1979, p. 73-75).

O pluralismo ainda pode ser identificado em outras situacoes nao diretamente relacionadas a
dominacao colonial. Por exemplo:

1) Paises com tradicdo cultural nao europeia que adotam o direito europeu como instrumento de
modernizacdo, como o exemplo da Turquia;

2) Emcontexto de revolucao, em que o direito tradicional entra em conflito com a nova legalidade;

3) Populacoes autdctones, nativas ou indigenas que em certos dominios continuam a seguir seus
costumes em detrimento do direito dominante;

4)  Sociedades cuja diferenciacdo de classe gera uma homogeneidade precaria e as contradicoes
sociais, politicas, culturais e econdmicas propiciam diferentes expressoes juridicas, o caso das
sociedades capitalistas. Nesse caso, em geral, as contradi¢des podem gerar espacos segregados
com recursos normativos e institucionais proprios.

A crenca em uma exclusividade de producao juridica estatal repousa em dicotomias como a
nocao de publico-privado, Estado-sociedade civil, oficial-nao oficial que, na verdade, colaboram para
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despolitizar outros dominios da vida social e, assim ocultar, que o poder e o direito se reproduzem em
diversos outros espacos. Este autor enuncia a existéncia de seis espagos em que é possivel detectar outras
formas de producao do direito e, portanto, pluralismo juridico (SANTOS; 2002a, p. 253-291).

Assim, hd um espago doméstico em que a forma de direito atuante é o direito doméstico, infor-
mal, nao escrito, enraizado nas relacdes familiares e desigual, devido a base patriarcal e o dominio do
discurso argumentativo do marido/pai. No segundo espaco, o espaco da producao, surge o direito da
producao, relativo aos regulamentos e padrdes normativos que organizam o cotidiano das relacées de
trabalho, aqui, quem detém os meios de producao conta com prerrogativas de poder inerentes. Contudo,
as normas podem resultar tanto da imposicao unilateral do patrdao quanto das negocia¢cdes com os sin-
dicatos/empregados, podendo ser escritas ou ndo escritas, formais ou informais.

No espaco do mercado, predomina o direito de troca, este refere-se aos costumes do comércio, as
regras e padrdes normativos que regulam as trocas comerciais envolvendo produtores, comerciantes e
consumidores. Trata-se de um direito muito informal e muito flexivel que flui de acordo com os e neces-
sidades dos intervenientes e com as relacoes de poder entre eles. No espago da comunidade, destaca-se
uma forma de direito que pode atuar em prol de situacdes extremamente diversificadas, é o direito da
comunidade, que pode ser acionado tanto por grupos hegemoénicos como por identidades subalternas,
aqui, através de um poder de diferenciacao desigual, gere-se a inclusao, daquilo que pertence, e a exclu-
sdo, daquilo que é estranho.

No espaco definido como o da cidadania, estd o direito central das situagoes de pluralidade
juridica, o direito territorial, direito estatal, que reflete uma forma de poder altamente organizada e espe-
cializada com pretensdes de monopolio e possibilidade de infiltracao nos mais diversos campos sociais.
O ultimo espaco, espaco mundial, é regido por um direito sistémico voltado para a organizagao centro-
periferia e gestao das relacoes entre os Estados-nagéao.

Dentro da grelha conceitual de Santos, essas diferentes formas de direito formam uma constela-
cdojuridica e articulam-se entre si. Assim, a articulacao entre o direito estatal e o direito doméstico, por
exemplo, resulta em normas de direito de familia. No mesmo sentido, na contato entre o direito estatal, o
direito de producao e o direito de mercado pode estar normas como direito do consumidor ou direito dos
contratos. E também importante ressaltar que cada espaco gera formas epistemoldgicas distintas. Dessa
forma, no espaco doméstico, encontra-se a cultura familiar; no espaco do mercado, o consumismo, a
cultura de massas; no espaco da producao, o produtivismo, a cultura empresarial e; no espaco da cida-
dania, o nacionalismo, a cultura civica, etc.

Associando os diferentes espacos de reproducao do direito vistos acima a no¢ao de policentri-
cidade na qual a legalidade pode partir de varios centros, inclusive de dentro de cada pessoa (SINHA,
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1995), produzindo um pluralismo moral e resultando nele, chega-se a ideia de existéncia de uma inter-
legalidade, ou seja, a vigéncia de um direito poroso formado por redes de legalidade multiplas e tao
interpenetradas que um sujeito pode estar, a0 mesmo tempo, cumprindo uma regra e transgredindo
outra (SANTOS, 20024, p. 205).

A partir das categorias de Santos (20024, p. 277) sobre as formas de reproduc¢ao do direito na
sociedade capitalista, pode-se dizer que os direitos indigenas estao reconhecidos dentro do espaco da
comunidade como grupos de identidade subalterna que constroem uma juridicidade alternativa e vis-
lumbram o reconhecimento do Estado constitucional e internacional.

OS DIREITOS INDIGENAS: PLURALISMO JURIDICO CRITICO X SOBERANIA DO ESTADO NACIONAL

A luta pela identidade indigena na América Latina ganha forca depois da década de 70. Assim,
por exemplo, os indigenas equatorianos tornam-se visiveis para a sociedade de seu pais com um levante
levado a cabo em Maio de 1990 (DAVALOS, 2002). No mesmo sentido, ¢ na década de 70, que o movimento
indigena colombiano se fortalece (SANCHES, 2001, p. 21-29). A formago inicial do movimento gira em
torno das seguintes organizagdes: Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazonica
(COICA), fundada em 1984; Confederacion de Nacionalidades Indias Ecuatorianas (CONFENAIE), de
1980, e Confederacion Nacional de Indigenas Ecuatorianos (CONAIE) de 1989 (QUIJANO, 2005).

O tratamento da questao indigena pelo Estado latino-americano girou em duas vertentes: (a) o
exterminio e conquista de seus territérios, nos casos em que os dominadores julgaram nao ser possivel
nenhuma des-indianizagao ou europeizacao, o que ocorreu nos Estados Unidos, Argentina, Uruguai e
Chile; e (b) 0 assimilacionismo cultural e politico que se deu no México, América Central e Andes, onde
apopulacio indigena era maioria.

O assimilacionismo cultural consistiu na estratégia de integrar o indio a cultura dos domina-
dores, “cultura nacional”, através da educacao escolar formal e do trabalho em institui¢des civicas e
religiosas. Um bom exemplo desta pratica esteve na politica indigenista, cujo objetivo eraintegrar o indio
navidanacional, um projeto paternalista e com inspiracao assimilacionista. Essa politica do Estado teve
grande forca na década de quarenta a sessenta do século XX e consistia em difundir os principios e avan-

Cronos, Natal-RN, v. 8, 1. 1, p. 57-80, jan./jun. 2007



cos da vida moderna entre os indigenas através da educagao e campesinizacao daqueles que estavam
nas zonas rurais*.

Quijano levanta algumas justificativas para o aparecimento do movimento indigena como ques-
tao no contexto latino-americano:

A tendéncia de desintegracao da estrutura produtiva dos paises dessa regiao - Essa crise afeta
todos os setores sociais, sobretudo os trabalhadores, produzindo desemprego, subemprego e uma crise
de identidade social. Desse modo, aqueles cuja identidade era ambigua tiveram necessidade de buscar
novas identifica¢des, indicando arazao de identidades, antes expressadas em termos de classes sociais,
redefinirem-se como étnicas, regionais, pobres, etc;

a) Um novo universo de comunicacao a romper com o isolamento de indios e campesinos - As
populacdes rurais e urbanas em processo de crise de identidade social tém narede virtual uma
possibilidade de re-conhecerem-se e reidentificarem-se;

b) A debilidade do Estado, sua desnacionalizacao e reprivatizacdo - Esse processo retira muitas
das vantagens conquistadas pela populagdo indigena: educacao, satide publica, servigos urba-
nos, protecao de empregos assalariados, o que leva os indigenas a concluirem que tém que viver
do Estado e contra o Estado.

Em quase todos os paises da América Latina, as reivindicacoes indigenas podem ser classifi-
cadas como reivindicacoes de minorias nos dois sentidos do termo “minorias” minoria numérica e
minoria sociolégica. Os grupos étnicos podem ser minorias por serem numericamente inferiores ou
por sofrerem discriminacao, exclusdo e dominacgao nos paises em que se encontram. De maneira geral,
as reivindicac¢oes dos povos indigenas equivalem-se as demandas dos grupos étnicos, ambas susten-
tam-se em demandas de igualdade material, direitos coletivos e no objetivo de serem incluidos com a
preservacido da diferenca (igualdade na diversidade) (SANTOS, 1998).

Asdemandas deigualdade material justificam-se pelo histérico de genocidio, etnocidio, politicas
de exclusdo, assimilacdo e discriminacdo. Um histérico de atividades, sobretudo estatais, que explicam
porque a mera igualdade perante a lei ndo é suficiente. Nas reivindicacdes por direitos coletivos apa-

4 Nesse sentido, Bello e Hopenhayn (2001) e Bello e Rangel (2002).
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rece o grande entrave para a concretizacdo dos direitos indigenas dentro do modelo de Estado-nagao de
recorte liberal.

Ocorre que a pré-condicao para o usufruto dos direitos pelos indigenas, mesmo a titulo indi-
vidual, é seu reconhecimento coletivo como povo. Nesse sentido, o paradigma individualista liberal
do direito ocidental s6 lhe gerou exclusao, a férmula individualista de consagracao de direitos ao cida-
dao, uno, néo incluia os indigenas, negava-lhes a existéncia enquanto comunidade, para integra-los na
féormula totalizante “individuo”. De tal forma, que este grupo ficou excluido da formacgao da nacao latino-
americana®. Para Quijano essa é uma das razoes do que vai denominar no histérico da América Latina:
o desencontro entre nacao, identidade e democracia.

O reconhecimento de direitos coletivos é repelido pelo paradigma juridico-liberal porque apre-
senta uma ameaca ao monopolio estatal da producao e distribuicao do direito, colocando em questdo a
soberania do Estado. Asreivindica¢6es indigenas vao propor aquilo que Santos denominou Neo-Estado,
segundo este autor a luta dos povos indigenas por legalidade é a luta por um direito para criar leis e direi-
tos e apresenta um duplo aspecto: (a) reconhecimento de seus direitos coletivos como povos, sobretudo
odireito a autodeterminacao, tanto pelo direito nacional, quanto pelo direito internacional; (b) demanda
de autogoverno. Nos dois casos, afirma, o direito indigena transcende a forma juridica do Estado-nagao
moderno e dirige-se paranovos vinculos legais transnacionais (SANTOS, 2001, p. 208). Nao a toa, Santos
classifica o direito indigena como exemplo de transnacionaliza¢ao do campo juridico.

Dessa maneira, apesar da extrema diversidade que ha em seu interior, uma plataforma comum
ao movimento indigena é uma demanda por identidade sustentada em duas plataformas: (a) entre os
movimentos indigenas mais organizados, Equador® e Chiapas, coloca-se a demanda de um Estado plu-
rinacional; e (b) entre aqueles em que os grupos dominantes nao quiseram arriscar seu Estado-nacgao
ou com populacdes indigenas minoritdrias, Venezuela, Canadd, Argentina, Chile, Uruguai, Brasil, a rei-
vindicacdo por autonomia politica e territorial (QUIJANO, 2005). Como se pode constatar as demandas
de identidade dos povos indigenas e as reivindicacdes subjacentes tem como direito essencial o direito
aterra. Nesse particular, os direitos dos povos indigenas diferenciam-se dos direitos dos demais grupos
étnicos.

5 A concessdo de autodeterminagdo restringiu-se aos colonizadores, ndo se cogitou estendé-la aos indigenas, o que representaria
uma ameaga a construgdo do Estado-nacdo (SANTOS, 1998).

6 Mais informagdes sobre constituigdo epistémica do movimento indigena equatoriano em torno da demanda de plurinacionali-
dade. Ver Davalos (2005) e Hidalgo Flor (2005).
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As demandas dos povos indigenas apresentam uma configuracao geoespacial distinta, dada a
precedéncia do direito a terra entre outros direitos coletivos. As outras minorias étnicas, por outro lado,
podem ter uma reivindicacao territorial ou nao, mas, de maneira geral, sempre requerem um direito a
identidade cultural, um territério simbélico do mapa mental do Estado. Outra diferenca relevante é que
o direito dos povos indigenas € historicamente precedente e concebido como direito que sempre lhes
pertencera e foi usurpado (SANTOS, 1998).

Aluta indigena por legalidade tem sido entendida pelos Estados-nacdo como uma pluralidade
juridica critica (SANTOS, 1998), ja que suas reivindicacoes desafiam o monopdlio estatal da produgao do
direito e a suposta unidade/homogeneidade do seu modelo de Estado. Essa critica ao formato de Estado-
nacgdo também pode ser vista como uma oposicao ecoldgica a monocultura do direito positivo estatal.

A legalidade juridica indigena contradiz a vigéncia da racionalidade metonimica e nédo esta
assentada nas dicotomias que caracterizam o pensamento ocidental a partir da modernidade: a sepa-
racdo sociedade/natureza, oficial/nao oficial, publico/privado, Estado/sociedade civil. Nesse sentido, o
direito indigena pode indicar outros espacos de reproducao do direito para além do pluralismo juridico
presente nas sociedades capitalistas.

E importante destacar que nao hd um movimento indigena, o termo indigena nao encerra algo
homogéneo, continuo e consistente. A expressdo “movimento indigena” existe em sentido abstrato e
nominal e representa, na verdade, um identificador comum de multiplas identidades histéricas que, no
atual cendrio latino-americano, tém algumas plataformas em comum, sobremaneira, o reconhecimento
de suas identidades coletivas através da garantia de autonomia politica, juridica e territorial (QUIJANO,
2005). Pode-se dizer, entao, que a luta pela legalidade indigena é plural, o pluralismo que dela resulta
também se funda em uma pluralidade de cosmovisdes, ndo a toa, a interculturalidade aparece como
outra proridade do movimento.

Utilizando os espacos estruturais apresentados por Santos e expostos acima: espaco doméstico,
espaco da producao, espago do mercado, espaco da comunidade, espago da cidadania e espago mundial,
pode-se trabalhar com a hipétese de que, em cada estrutura dessas, as cosmovisdes indigenas expres-
sam diferentes formas de reproducao do direito, estas diferentes entre si e também distintas das formas
de reproducao do direito nas sociedades ocidentais. Neste tiltimo caso, a diferenca é mais nitida porque
as concepcdes de mundo indigenas assentam-se em premissas diferentes daquelas consolidadas pela
racionalidade ocidental.

Assim, por exemplo, as préticas ocidentais de objetificacao, controle e sobreposicao do homem
sobre a natureza, assim como, a visdo individualista e atomistica da sociedade e a separacado entre o
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oficial e o nao oficial ndo fazem sentido dentro das cosmovisoes indigenas. Essa afirmagao pode ser
exemplificada perscrutando os principios da concepcao de mundo Maya.

Ha uma pluralidade de expressoes do povo Maya: Achi, Akateco, Awakateco, Chorti, Chuj, Itza,
Ixil, Jakalteco, Kanjobal, Kaqchikel, kiche, Mam, Mopan, Poqoman, Poqomich, Q’eqchi, Sakapulteko,
Sikapakense, Tectiteco, Tz utujil e Uspanteco (BELLO, 2004, p. 44). De maneira geral, sua cosmovisao
sustenta-se nos seguintes principios:

B Relacao harménica de todos os elementos do universo;

¢ Oserhumano é apenas mais um entre os elementos do universo,
. Aterra é amae davida;

. O milho é um sinal sagrado, eixo da cultura

Essa concepcao de mundo é transmitida de geragdo para geracdo através da producao material
e escrita e por meio da tradicao oral, na qual a mulher tem desempenhado um papel predominante. A
organizagdo comunitdria é fundamentada na solidariedade e respeito aos seus semelhantes com uma
concepcao de autoridade baseada em valores éticos e morais.

A partir do exemplo maia, é possivel supor que entre povos, cujas concep¢oes de mundo incluem
uma visdo do homem como elemento da natureza e uma organizacao comunitaria guiada pelos
principios da reciprocidade e da solidariedade, os espacos da producao e do mercado nao estio neces-
sariamente regidos por uma construcao epistémica baseada em produtivismo, consumismo, cultura
empresarial ou cultura de massas. De tal forma que o direito da producgao e do mercado, nesses casos,
tem conformacdes diferentes daquelas que regem as sociedades capitalistas ocidentais: proeminéncia
daquele que detém os meios de producao ou dos interesses particulares das partes que negociam.

Enquanto, no espaco da comunidade das sociedades ocidentais, os indigenas pleiteiam o
reconhecimento de suas identidades subalternas nacional e internacionalmente, a acdo conjunta do
movimento subjaz uma nova proposta de comunidade em que a ideia de horizontalidade das relagoes
e interculturalidade suplanta o poder de diferenciagdo desigual. Assim, em vez da gestdo da exclusdo e
inclusdo nas disputas entre/de grupos hegemdnicos e grupos subalternos, o direito da comunidade se
encarregaria da promocao de um didlogo entre culturas e cosmovisées distintas, promovendo uma her-
menéutica diatépica (SANTOS, 1997, p. 340-341).

Continuando a refletir a partir de cosmovisdes em que as relagdes comunitdrias pendem para
a horizontalidade e seguem os principios de reciprocidade e solidariedade, sem distingdes como o
publico e o privado, langa-se a seguinte questao: E possivel enxergar um espaco da cidadania nestas
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comunidades ou este é uma exclusividade da sociedade ocidental? Sendo o conceito de Estado cultu-
ralmente estranho a forma como os povos indigenas véem o mundo, pode se sustentar como hipétese
que, visto o quadro de espacos estruturais de reproducao do direito do ponto de vista das cosmovisoes
indigenas, o Estado, como outro, ocuparia o espaco da comunidade, nao se adequando aqui o espaco da
cidadania.

A causa indigena tem conquistado apoio e notoriedade internacional. A legalidade indigena, no
espaco mundial, funciona em um eixo local-transnacional através, sobretudo, da articulacio entre as
organizagoes indigenas e organizacdes ndo-governamentais transnacionais. Essa articulagdo muitas
vezes contrapde-se ao Estado-nacao e as pretensoes hegemonicas do sistema interestatal, de tal modo
que, o direito sistémico, para compreender as acoes do movimento indigena, tem que ser alargado para
incluir a existéncia de umalegalidade contra-hegemonica.

Aandlise da agdo dos movimentos indigenas descortina um feixe de outros centros de legalidade
e, nesse sentido, denuncia os rastros juricidas e epistemicidas deixados pela pretensdo universalizante
e de concentracao do controle politico e juridico dos Estados latino-americanos. Entretanto, ndo se
pode olvidar que o Estado e o direito desempenham um papel central no dia-a-dia dessas nacdes e junto
com a centralidade estatal ha um predominio de uma legalidade demo-liberal descomprometida com
aemancipagao e conivente com o alastramento da exclusao em sua forma mais aguda, o fascismo social.
Dai, a importancia de uma articulacao dos movimentos sociais subalternos na construcdo de novas
alternativas emancipatorias. A seguir, analiso a luta pela legalidade indigena a luz de uma legalidade
cosmopolita.

PARA UMA LEGALIDADE INDIGENA COSMOPOLITA

Em um mundo com a prevaléncia de uma globalizacao neoliberal, Santos defende a existéncia
de uma globalizacao contra-hegemonica, esta resultante da a¢do de grupos sociais, redes, iniciativas,
organizagdes e movimentos de tipo local, nacional e transnacional contra a globalizacao neoliberal e
com o afa de lhe contrapor alternativas. Esses movimentos sofrem os efeitos negativos da globalizagdo
neoliberal e, por isso, recusam-se a aceitar que ela defenda o interesse geral, empenhando-se em mostrar
outros caminhos possiveis.

Trata-se de movimentos plurais, cujas reivindicacgoes dificilmente podem ser agrupadas em uma
unica plataforma, o que nao impede, entretanto, a compreensao mutua e o estabelecimento de didlogos.
A forma politico-cultural da globalizacdo contra-hegemdnica é o que Santos (2003, p. 29) vai denominar
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cosmopolitismo subalterno: “[...| projectos emancipatdrios cujas reivindicagoes e critérios de inclusao se
projetam para além do horizonte do capitalismo global”. Ao cosmopolitismo subalterno cabe uma lega-
lidade cosmopolita subalterna empreendida pelos movimentos sociais tendo em vista a emancipagao.

A concretizacdo de uma legalidade cosmopolita subalterna vai depender da capacidade de os
movimentos articularem em suas acoes: as ferramentas juridicas hegemonicas, as diferentes escalas
de legalidades e a luta contra a exclusdo. Assim como, dependerd de uma agao estratégica que conceba
a melhor alternativa para alcancar a transformacao social com a consciéncia de que a luta, através do
direito, pode confluir com os propdsitos da legalidade demoliberal ou com a manutencéo do status quo.

Alutaindigena e sua plataforma de reconhecimento ¢ um bom exemplo do que Santos denomina
globalizacdo contra-hegemonica. O reconhecimento de seus direitos coletivos desafia ndo so as bases
de sustentacao do Estado-nagdo como também os interesses do capitalismo global, estd a se falar, ndo sé
do reconhecimento de sua identidade como também na garantia de direitos coletivos a terra, recursos
naturais e conhecimento tradicional. Nao é dificil perceber que aluta indigena se contrapde aos interes-
ses do capitalismo global, sobretudo, das corporagdes transnacionais.

Na mesma direcao, a constituicido politico epistémica do movimento, sustentada nas rei-
vindicagoes de interculturalidade e plurinacionalidade, aparece como uma alternativa ao projeto
universalizante da globalizacdo neoliberal. O movimento indigena também é um bom exemplo de acao
politica orientada através da manipulacao de diferentes escalas ja que sua atuacao conta com coalizdes
transnacionais entre ONGS indigenas e nao indigenas e a pressao internacional é muitas vezes impor-
tante para a vitéria do movimento.

Aplicando o conceito de Santos de legalidade cosmopolita a lutaindigena porlegalidade, defendo
que o movimento indigena tem seus principais desafios no uso contra-hegemonico de ferramentas hege-
monicas e naluta mais alargada de combate a exclusao.

0USO CONTRA-HEGEMONICO DE FERRAMENTAS HEGEMONICAS

De acordo com Santos, os movimentos sociais podem e devem fazer uso das ferramentas juridi-
cas hegemonicas, mas com a cautela de inclui-las em lutas politicas mais amplas. O uso das ferramentas
hegemonicas pelos movimentos sociais pode trazer dois riscos: (a) o favorecimento da legalidade demo-
liberal, j& que a luta dos movimentos € por inclusao; e (b) a cooptacao politica do movimento social.

Um bom exemplo de uso de uma ferramenta hegemonica de forma contra-hegemonica pelos
movimentos indigenas na América Latina é a utilizacdo de uma lingua que nao é sua para expressar
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suas demandas: o espanhol, por exemplo. Trata-se de um uso contra-hegemonico porque a imposicao
dalingua do colonizador, que por muito tempo significou a subordinacao das linguas nativas ao projeto
cultural dominante, volta-se contra a ordem do opressor atual ao ser usada pelo movimento para trans-
mitir seus valores, suas necessidades e propostas (FELIX, 1998, p. 5).

O reconhecimento constitucional da diversidade étnica da nacao colombiana e a acao do
Tribunal Constitucional naquele pais podem ser um bom exemplo do risco de cooptacao politica do
movimento pela legalidade hegemdnica. Na Coloémbia, o Tribunal Constitucional tem atuado intensa-
mente na aplicagdo dos principios constitucionais e para fazer valer os direitos coletivos reconhecidos
aos indigenas.

Um levantamento das decisdes da Corte Constitucional” colombiana referente aos indigenas
demonstrou que a maior parte dos demandantes é indigena e a maior parte das decisdes da corte eram
favordveis aos pedidos de tutela dos indigenas. Assim, nas demandas existentes tendo por objeto o con-
flito de competéncia entre alegalidade estatal e o foro indigena, 66, 67% dessas disputas foram resolvidas
pela Corte com a preservacao do foro indigena.

De acordo com Garcia-Villegas e Upriminy (2002, p. 263), o fortalecimento da luta juridica gera
uma controvérsia no interior do movimento indigena, havendo uma cisao em duas posicoes: (a) uma
posicao pragmadtica - consideram que os interesses do movimento sao mais favorecidos quando se nego-
cia com o governo sem que isso signifique ceder em matéria fundamental; (b) uma posicao integrista

- desconfiam de qualquer concessao que emane das instituicoes e, nesse sentido, utilizam o direito ape-
nas como mais um meio de pressao.

Quanto a preocupacao do movimento indigena com os riscos de cooptacao pelalegalidade hege-
monica, pode se ler em Garcia-Villegas e Upriminy (2002, p. 263):

Quase todos os lideres indigenas entrevistados reconhecem que um dos maiores
problemas da estratégia juridica consiste em que os indigenas eleitos para os cargos
publicos adoptam os mesmos vicios da classe politica tradicional: clientelismo, cor-

rupg¢ao, demagogia, etc.

7 A pesquisa foi feita na pagina de Internet oficial da Corte Constitucional (www.ramajudicial.gov.co) através do sistema de busca
por palavras-chaves, foram extraidas 26 sentengas cujo objeto da demanda envolvia indigenas ou direitos indigenas.
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O que o exemplo colombiano também leva a pensar é que o maior ou menor uso das ferramen-
tas juridicas hegemonicas depende da capacidade de o sistema oficial responder satisfatoriamente a
demanda dos movimentos. Assim, por exemplo, nao é frequente a presenca de indigenas como parte no
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF).

Feita uma anélise® dos acérdaos do STF envolvendo questoes indigenas tém-se primeiramente
dois dados relevantes: em conflitos envolvendo indigenas, os maiores demandantes sao os particula-
res (44,4%)° e o tipo de demanda mais comum envolve conflitos na demarcacao das terras indigenas
(55,5%). E sobre processo de demarcacao de terras que incide, de fato, o grande questionamento dos
direitos indigenas no STF. Dos conflitos envolvendo demarcacao de terras, 64% das acdes sdo manda-
dos de seguranca impetrados por particulares contra atos do Presidente da Reputblica ou Ministério da
Justica que determinaram a demarcagdo. Dos mandados de seguranca impetrados, 87,5% foram indefe-
ridos' pelo STF.

Se a andlise isola essas duas varidveis: particulares como principal demandantes e indefe-
rimento dos mandados de seguranca dos particulares, pode-se chegar a conclusao apressada de que,
apesar de ndo ser acionada pelo indigenas, a justica constitucional brasileira defende seu direitos ao
indeferir ademanda de particulares contra o processo de demarcacao.

Contudo, uma andlise mais cuidada conduz a uma conclusdo bem distinta:

A justica constitucional brasileira nao é procurada pelos indigenas como instancia de resolucao
de seus conflitos - em todos os acérdaos analisados, apenas em 1 uma comunidade indigena aparece
efetivamente como autora (recorrente em acao possessoria movida por particulares contra os indige-
nas - Recurso Extraordindrio n. 183188/Mato Grosso do Sul);

a) A justica constitucional brasileira funciona como instancia de recurso dos particulares e,
ainda com o indeferimento das acdes, serve a seus interesses, isso porque, independente do

8 A pesquisa foi feita na pagina de Internet oficial do STF (www.stf.gov.br) através do sistema de busca por palavras-chaves, foram
extraidos 45 acérddos cujo objeto da demanda envolvia indigenas ou direitos indigenas.

9 O segundo maior demandante é o Ministério Piblico o que podia indicar participagao dos indigenas na jurisdi¢ao constitucional
brasileira, ja que o 6rgao ministerial é o representante processual dos indigenas no direito brasileiro. Entretanto, a alta participa-
¢do do Ministério publico se explica pelo fato de que 31,1% das demandas envolviam crimes praticados por ou contra indigenas
e 0 6rgao ministerial é o 6rgao acusador no direito processual penal do Brasil.

10 No indeferimento foram reunidos com jugamento do mérito e sem julgamento do mérito.
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julgamento da questao, um pedido de tutelano STF, na verdade, é feito com um objetivo protela-
torio pois permite atrasar, ainda mais, o jd moroso processo de demarcacgao de terras no Brasil e,
assim, acaba atuando em favor dos particulares em detrimento dos direitos indigenas.

Nao é a toa que os particulares tenham interesse em mobilizar a justica enquanto os indigenas
nao, também nao é por acaso que o fim da morosidade seja a principal reivindicacdo do movimento
indigena brasileiro ante ao judiciario, isto é, que a instituicao judicial ndo seja um obstaculo a garan-
tia dos direitos indigenas ao servir aos interesses procrastinadores dos particulares. De acordo com
Marés (2004), s6 a partir do final da década de 80, com a promulgagao da Constituicao de 1988 e outros
diplomas legislativos reconhecendo os direitos coletivos, que os indigenas passaram a utilizar a via judi-
cial como estratégia juridica para o acesso aos seus direitos. O judicidrio destaca-se como instancia do
Estado em que tém obtido mais éxito. Contudo, esse autor reconhece que o sucesso da estratégia judicial
depende na maior parte das vezes de sua articulagdo com a pressao de organizac¢es internacionais.

Retoma-se, nesse ponto, aargumentacao expendida por Santos: o éxito dalegalidade subalterna
depende de sua capacidade de articular o uso de ferramentas juridicas hegemoénicas com uma mobi-
lizacao politica mais ampla. No caso da legalidade indigena, por se caracterizar por um baixo grau de
institucionalizagao e de uso da forga, para se efetivar depende de fortalecer seu discurso argumentativo,
que terd maior impacto se tiver ressonancia em escalas mais amplas de legalidade, ou seja, articular-se
nacional e internacionalmente (SANTOS, 2001).

LUTA PORUMA INCLUSAO MAIS ALARGADA

Alegalidade cosmopolita aparece como uma estratégia juridica de contencdo do facismo social.
E, nesse desiderato, as lutas dos movimentos tentam abarcar os estratos mais marginalizados da socie-
dade, a sociedade civil incivil, e aqueles que tém acesso limitado aos direitos, a sociedade civil estranha.

No movimento indigena, aideia de interculturalidade compreende o propésito de uma luta mais
alargada contra a inclusdo. Gléria Félix demonstra como estd presente no discurso dos membros do
movimento indigena a defesa da necessidade de lutar por melhores condi¢des ndo sé para os indios mas
para todos os marginalizados e oprimidos. Essa defesa é feita através da construgdo de um discurso
intercultural buscando a memdria de sua sabedoria ancestral e apropriando-se de elementos ocidentais
que viabilizem a conquista de uma democracia pluricultural (FELIX, 1998, p.6).
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Neste tocante, talvez o maior desafio do movimento indigena seja construir a diferenca na dife-
renca e garantir, por exemplo, igualdade de participacao das mulheres. O espaco doméstico de muitas
cosmovisdes indigenas tem costumes que se revelam opressores da integridade das mulheres: casamen-
tos arranjados, casos de violacao em que a reparacao é feita com o casamento sem o consentimento da
mulher ou mesmo casos de maus-tratos. Dai, a acdo organizada de mulheres indigenas em busca de
igualdade. Essas demandas, entretanto, tém sido suplantadas para nao fragmentarem as reivindicagoes
centrais em torno dos direitos autonomicos (SIERRA, 1997, p. 131-143).

CONCLUSAO

As lutas subalternas dos movimentos sociais ndo sdo unas, lineares ou repletas de éxitos.
Envolvem avancos e retrocessos, exigéncias e concessoes e requerem uma vigilancia incessante.
Nesse trabalho, propus-me a uma abordagem da luta do movimento indigena latino-americano por
legalidade.

A andlise é feita a luz do pluralismo juridico o que me levou, inicialmente, a questionar a raciona-
lidade metonimica que apresenta o poder do Estado como tnica forma de poder na sociedade e o direito
como Unica forma de controle social. A essa monocultura do poder estatal contrapde-se a ideia de plu-
ralidade de ordens juridicas.

O pluralismo juridico foi debatido através de duas questdes principais: (a) o conceito de direito;
(b) o pluralismo juridico propriamente dito. Defendi o conceito de direito de Santos por evitar uma tri-
vializacao dojuridico e indicar seis espacos estruturais onde diferentes formas de direito se reproduzem.
O objetivo de apresentar o debate tedrico em torno do pluralismo é sustentar a existéncia de uma plura-
lidade entre a ordem juridica estatal e as ordens juridicas indigenas e enquadrar estas ultimas no espaco
da comunidade, de acordo com o esquema conceitual de Santos.

Alegalidade indigena ocupa o espaco da comunidade como identidade subalterna que demanda
o reconhecimento, nacional e internacional, de seus direitos coletivos, nomeadamente direitos de auto-
nomia politica, juridica e territorial. Além de integrar o pluralismo juridico existente no espaco do
Estado-nacao, alegalidade indigena é, em si, clivada de multiplas normatividades. Cada povo indigena
apresenta uma cosmovisao distinta, o que me levou a sustentar a hip6tese de que cada cosmovisao pre-
encheria os espagos estruturais idealizados por Santos com diferentes formas de reproducao do direito.

A oposicao do movimento indigena a globalizacdo neoliberal e a nocao de interesse geral propug-
nada pelo capitalismo global faz dele um 6timo exemplo de cosmopolitismo subalterno. Os caminhos
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daluta indigena pararealizar uma legalidade cosmopolita subalterna bem sucedida passam pela neces-
sidade de articular eficientemente as diferentes escalas de legalidade, a mobilizagao politica e o uso de
ferramentas hegemonicas. Nesses percursos, os riscos de cooptacao pelo sistema oficial e a necessi-
dade derealizar a diferenca na diferenca podem aparecer como obstaculos ao objetivo de emancipacao
social.
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