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    PREFÁCIO




    O olhar reflexivo e realista do autor nos leva a uma viagem no tempo, recordando a ocupação das terras americanas em relação aos interesses e condutas diferentes dos colonizadores e povos originários, transformando-os em invisíveis, sem a antiga e tradicional soberania territorial.




    A obra ressalta a benesse de existir normas de conduta, a caminho dos direitos de todo cidadão, e inclui o direito dos povos originários de preservarem sua cultura.




    Convoca os pesquisadores, das mais diversas áreas do saber, para juntos entenderem juridicamente e a à luz da Constituição brasileira até o Direito Internacional, os rumos possíveis para o resgate da cidadania indígena.




    Numa leitura agradável, estabelece relações entre os indígenas e o amor à terra, contrastando com a desordem ocupacional nos espaços do território brasileiro.




    Ressalta a responsabilidade ou a falta dela, de órgãos governamentais e suas políticas públicas para efetivação do direito à terra e uso dos povos indígenas.




    Depois dessa leitura o indígena será visto com um novo olhar – Aquele que detém todas as inteligências, mais do que a grande maioria, também possui as inteligências mais sutis, a existencial e naturalista (Howard Gardner). Deve ser visto como o “homo juridicus”, um sujeito de direito.




    É com muito prazer e convicção que recomendo essa leitura parabenizando o autor por suas escolhas envolventes na abordagem de um tema atual, intenso e reflexivo.




    Nícia Tavares


  




  

    INTRODUÇÃO




    É função e dever do Estado Social, como o Brasil, a garantia dos direitos humanos fundamentais, tendo como fim primeiro a efetivação da dignidade da pessoa humana, além de garantir a igualdade dos direitos políticos, civis e sociais. Contudo, os direitos sociais são um conjunto de direitos essenciais para a satisfação das necessidades vitais do indivíduo, portanto, fundamentais para materialização do mínimo existencial digno para aquisição da plena cidadania em uma democracia.




    A partir da Constituição Federal de 1988, o Estado Democrático brasileiro, passou a garantir como direitos fundamentais a igualdade, a liberdade e bem-estar para todos os cidadãos, tornando realidade a participação dos índios nas decisões políticas sobre seus territórios, com amparo na proteção ambiental, dando amplitude ao princípio máximo da dignidade humana aos indígenas.




    Os povos indígenas são constitucionalmente reconhecidos pela autodeterminação e identidade diferente, com cultura, língua e modo de vida próprios, incorporando na cidadania indígena uma realidade de dependência do uso da terra e proteção dos recursos naturais inerentes para sobreviverem, criando uma cidadania nacional multicultural, restando o Estado brasileiro obrigado a implementar a política pública de demarcação dos territórios indígenas para proteção jurídica efetiva dos povos originários.




    Com base nessa contextualização, a pesquisa delimita os seguintes objetivos. O objetivo geral reside em analisar o direito à demarcação das terras indígenas à luz do debate sobre a efetividade dos direitos fundamentais no contexto do estado constitucional, tendo como marco a Constituição de 1988. E os objetivos específicos consistem em: I) examinar os conceitos de: Estado Constitucional, direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e direitos indígenas; II) analisar os marcos jurídicos constitucionais, infraconstitucionais e internacionais que possibilitaram a formulação da política pública de demarcação das terras indígenas.




    A pesquisa parte do seguinte problema: Qual o poder jurídico ou a efetividade da política pública de demarcação do território dos povos indígenas no contexto do Estado Constitucional brasileiro pós Constituição de 1988? Cogitou-se a seguinte hipótese: a efetividade da política pública de demarcação do território indígena relaciona-se à necessidade de garantia do direito fundamental preconizado pela Constituição de 1988 aos povos indígenas, portanto, tal efetividade tem por fundamento à doutrina brasileira da efetividade dos direitos fundamentais.




    A pesquisa se justifica pelos seguintes argumentos: I) os povos indígenas foram historicamente excluídos da participação do poder estatal e da sociedade, encontrando-se em situação de vulnerabilidade, sendo considerados minorias sociais, razão pela qual o Estado é obrigado, a partir da Constituição Federal de 1988, a garantir uma vida digna aos indígenas, com objetivo de diminuir a desigualdade social; II) é de extrema importância para o Brasil, um país de origem multicultural, a proteção dos povos indígenas, com línguas, usos, costumes e tradições próprios, diferentes da sociedade dominante; III) é de grande relevância a defesa do direito dos povos indígenas sobre o território que ocupam tradicionalmente, pois sua sobrevivência hoje e amanhã depende da proteção integral da terra, com o habitat inerente, impedindo que sejam exterminados, razão pela qual este é considerado o seu maior direito fundamental; IV) a existência e modo de vida dos povos indígenas depende do território, que por sua vez necessita de proteção jurídica integral, realizada através das políticas públicas protetivas de demarcação, como necessidade para a satisfação do mínimo existencial e da dignidade humana desses povos étnicos culturalmente diferentes e autodeterminados.




    Esse estudo se divide em 3 capítulos: o primeiro analisa os conceitos que formam o referencial teórico de base da pesquisa, a saber: Estado Constitucional, Democrático e Social brasileiro, direitos sociais fundamentais, dignidade humana, a lei de Colisão e a sua aplicação no desenvolvimento sustentável ao caso concreto. O segundo capítulo trata sobre os direitos e políticas públicas, reconhecimento das minorias sociais indígenas, reconhecimento dos Direitos Indígenas Internacionais e Nacionais. Já, o terceiro capítulo analisará o direito à política pública constitucional de demarcação de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indígenas, o direito à posse e a importância do habitat.


  




  

    1. ESTADO CONSTITUCIONAL E DIREITOS SOCIAIS DOS INDÍGENAS





    Neste primeiro capítulo será brevemente revisto o conceito de Estado Constitucional, para compreender-se porque nos Estados democráticos, como o Brasil, sobretudo após a Constituição de 1988, os direitos sociais ganham o estatuto de direitos fundamentais constitucionais balizados pelos princípios da dignidade humana, do mínimo existencial e da cidadania ampliada para as chamadas minorias sociais. É no contexto da Constituição de 1988 que os direitos indígenas são promulgados, implicando no reconhecimento da cidadania e identidade indígenas.




    Para atingir o objetivo desse capítulo serão examinados os seguintes tópicos: Estado Constitucional Democrático; Estado Social Brasileiro; Estado Multicultural e Direitos das Minorias; Direitos Sociais dos Povos Indígenas; Dignidade Humana e Mínimo Existencial Material; Cidadania e Identidade do Índio Brasileiro; Lei de Colisão dos Princípios Fundamentais pela Máxima da Dignidade Humana.




    1.1 ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRÁTICO




    No direito internacional há um amplo debate jurídico em torno dos termos Constituição e Estado Constitucional em razão da oscilação do vocabulário político, decorrente das variações semânticas dos termos de um país para outro, onde as mesmas palavras indicam coisas totalmente distintas ao longo da história de instituição do Estado no Ocidente, para se referir tanto ao Estado absolutista quanto ao Estado moderno de Direito (BOBBIO, 1986).




    O elemento essencial constitutivo do Estado é o poder, que de modo sumário representa a energia básica que inspira a existência de uma comunidade humana num determinado território, conservando-a unida, coesa e solidária. No Estado Democrático a Constituição assegura o poder soberano do povo. Há outras definições para poder do Estado, como a de Arinos que é “a faculdade de tomar decisões em nome da coletividade” (BONAVIDES, 2000).




    Com o poder se entrelaçam a força e a competência, compreendida esta última como a legitimidade oriunda do consentimento popular, de forma direta ou indireta, buscando base de apoio no consentimento dos governados e menos na força, na coerção, convertendo-se no poder de direito democrático popular, de participação dos cidadãos, significando a organização ou disciplina jurídica da força. Portanto, o Estado moderno busca despersonalizar o poder de pessoa a um poder de instituições, fundado na aprovação do grupo (BONAVIDES, 2000).




    Os princípios da legalidade e legitimidade são condições essenciais do poder do Estado Constitucional moderno. A legalidade exprime o cumprimento das leis, a autoridade estatal deve atuar em conformidade com as regras jurídicas, com o direito estabelecido na Constituição, a forma como o poder é exercido. A legitimidade é que justifica e dá valor ao poder legal, como critério para aceitar ou negar a adequação do poder às situações da vida social, presidindo à manifestação do consentimento e da obediência, representado pela maioria dos cidadãos. No regime democrático, o princípio da legalidade é o seu enquadramento da conduta nos moldes de uma constituição observada e praticada e sua legitimidade será sempre o poder contido naquela constituição, por ser originário das crenças, culturas e os valores do grupo social (BONAVIDES, 2000).




    O poder pessoal do governante é desprendido do poder do Estado, que expressa a vontade estatal e se manifesta através de órgãos estatais do ordenamento político. No Estado democrático contemporâneo, a titularidade do poder estatal pertence ao povo, e o seu exercício aos órgãos através dos quais o poder se concretiza. O poder do Estado é único, mas foi dividido por Montesquieu em três funções fundamentais: legislativa, judiciária e executiva, que são cometidas a órgãos ou pessoas distintas, com o propósito de evitar a concentração de seu exercício numa única pessoa (BONAVIDES, 2000).




    Cada uma das funções do poder tem suas regras próprias para ingresso legítimo das pessoas que vão exercer o poder do povo. Ademais, o princípio constitucional da separação de poderes é o instrumento mais poderoso e mais rígido de proteção e garantia das liberdades individuais, no direito de fazer-se tudo quanto permitem as leis, que funcionam como limite à atuação do poder (BONAVIDES, 2000).




    Na concepção jurídica, pode-se dizer que o Estado Constitucional é aquele que tem, na Lei Fundamental, seu fundamento e razão de existir. O Estado Constitucional submete-se ao primado da Constituição (LIBERATI, 2013).




    A constituição do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, então, a organização de seus elementos essenciais: um sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisição e o exercício do poder, o estabelecimento de seus órgãos, os limites de sua ação, os direitos fundamentais do homem e suas respectivas garantias. Em síntese, a Constituição é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, 2008).




    Dessa forma, a Constituição cumpre tarefas fundamentais no Estado atual, de formação e de conservação da unidade política, consubstanciando a ordem jurídica fundamental da sociedade civil, com ordenamento jurídico reconhecido no Direito Internacional. O Estado Constitucional de direito contemporâneo e soberano é definido como um sistema institucional, no qual todos os indivíduos e o poder público, estão submetidos ao império da Lei, que se manifestou da vontade social (BONAVIDES, 2000).




    Na norma constitucional estão definidos os princípios, orientações e limites ao conteúdo das leis, que emanam de uma autoridade superior em obediência a um processo legislativo legítimo e regular para a norma se integrar a um sistema normativo, passando a pertencer ao ordenamento jurídico do Estado de Direito (BONAVIDES, 2000).




    Observando a história, pontua-se que o Estado Constitucional e democrático moderno nasceu no século XVIII, com promulgação da Constituição de 1787 dos Estados Unidos da América, que separou os poderes em legislativo, executivo e judiciário, e após com a Constituição na França de 1791, que sucedeu a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, firmada pelos cidadãos sob o ideal de um pacto social, onde todos os homens são declarados livres e iguais (DIREITO, 2021).




    No Brasil, o Estado Constitucional surge com a independência de Portugal, com a promulgação da sua primeira Constituição do Império de 18241, momento que constituiu o seu território na forma que se encontrava, dividido em Províncias, já existentes no período de colonização.




    Após, com a Proclamação da República brasileira, a Constituição de 18912, adotou o sistema territorial federativo, constituído pela união perpétua e indissolúvel das antigas Províncias, que foram legalmente convertidas em Estados, que foram mantidos na vigente Constituição de 1988, permanecendo praticamente a mesma estrutura colonial de divisões do território, salvo exceções, como os Estados criados recentemente.




    Por ser um país continental, a atual Constituição Federal de 19883 define o Brasil como uma federação constituída pela união indissolúvel entre os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, descentralizando o governo, de modo que não há hierarquia entre o governo central e as unidades federativas regionais, mas sim competências das funções do poder, que funcionam com independência e harmonia entre si, dentro do mesmo sistema jurídico, como uma engrenagem mecânica ideal, que trabalham juntos, de maneira coordenada.




    De acordo com a Constituição vigente, o Brasil é uma federação, composta pela união das entidades territoriais regionais autônomas, mas indivisíveis, originárias do período colonial, dotadas de governo próprio, com a eleição de seus líderes e representantes políticos, possuindo um conjunto de competências ou prerrogativas garantidas constitucionalmente, que são respeitadas pelo governo central ou federal, que representa o poder soberano no direito internacional.




    Ressalta-se que, no período colonial brasileiro as terras indígenas também foram juridicamente protegidas a partir da Carta Régia promulgada em 10 de setembro de 1611, que garantiu o direito de propriedade e o direito de ir e vir, posteriormente, o Alvará Régio de 1º de abril de 1680 que garantiu o direito de usufruto e permanência nas terras, e outra Carta Régia de 09 de março de 1718 assegurou o direito de autonomia cultural e modos de vida, isto é, o período colonial reconheceu o direito dos povos originários sobre suas terras (CORDEIRO; GODINHO, 2020).




    Entretanto, diferentemente do tratamento dado às Províncias do período colonial, que foram recepcionadas como elementos territoriais do Estado pela primeira Constituição Imperial do Brasil e, posteriormente, pelas Constituições Republicanas, as terras indígenas que também eram reconhecidas no período colonial não foram recepcionadas expressamente como parte do território que compõe o Estado, criando uma lacuna legislativa constitucional, pois inegável sua existência, gerando insegurança jurídica aos povos originários, que perderam os direitos positivados no período colonial sobre suas terras, que eram anteriores à formação do Estado Constitucional brasileiro, sendo um erro legislativo na história no País, com graves consequências sociais de difícil ou improvável reparação.




    Atualmente o poder central do Estado Constitucional do Brasil é quem detém a soberania territorial no Direito Internacional, apesar do seu território ser constituído como Federação, pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e o Distrito Federal, descentralizando o governo, onde cada ente federativo se autogoverna e possui competências constitucionais de divisão dos poderes e das funções estatais, de modo independente e harmônico entre si.




    O mesmo reconhecimento e tratamento constitucional dado às Províncias coloniais deveria ter sido dado às terras indígenas que foram juridicamente reconhecidas juridicamente antes da formação do próprio Estado Constitucional brasileiro, que as incorporou implicitamente como seu elemento territorial, portanto também são elementos territoriais constitutivos da federação, com os mesmos direitos constitucionais dos demais entes federativos, de autogoverno e exercício de competências constitucionais, dentro do atual sistema jurídico brasileiro, em respeito aos seus direitos do período colonial e, também, aos direitos democráticos.




    Para organização democrática do poder no Estado moderno, com um grande território e povo, o sistema representativo é condição essencial para o seu funcionamento, como princípio político unificador supremo das instituições sociais e da valorização do homem como pessoa, restando o Brasil estruturado politicamente pela Constituição de 1988 como um “Estado Democrático de Direito”, isto é, uma ordem constitucional legitima que se fundamenta no povo, pelo povo e para o povo, com base no princípio da soberania popular.4




    O sufrágio é o poder que se reconhece ao corpo de cidadãos de participar direta, decidindo determinado assunto, ou indiretamente, elegendo representantes, na gerência da vida pública. O eleitor é o instrumento ou órgão de que se serve a nação para criar o órgão maior a que delega o poder do Estado soberano, que é sempre o titular, traçado na Constituição, portanto o sufrágio universal é fundado no princípio da soberania popular, segundo o qual o poder político emana e deriva do poder dos cidadãos, dando legitimidade ao poder do Estado (BONAVIDES, 2000).




    O conceito político de povo é o quadro humano sufragante, com capacidade decisória, ou seja, o corpo eleitoral, portanto povo é aquela parte da população capaz de participar, através de eleições, do processo democrático, o conjunto de pessoas vinculadas de forma institucional e estável a um determinado ordenamento jurídico, ou, é o conjunto de indivíduos que pertencem ao Estado, isto é, o conjunto de cidadãos (BONAVIDES, 2000).




    O conceito de povo é concebido de acordo com as características jurídicas, em um território, conferidas pelo Estado, com o sentido de nação, que historicamente transcende o momento de sua existência concreta, ligando o passado ao futuro, representando a consciência nacional de um grupo humano no qual os indivíduos se sentem mutuamente unidos, por laços tanto materiais como espirituais, bem como conscientes daquilo que os distingue dos indivíduos componentes de outros grupos nacionais (BONAVIDES, 2000).




    O Estado, o poder político e a sociedade se relacionam reciprocamente, condicionados ao sistema jurídico de uma ordem constitucional vinculada à soberania popular e à democracia como valor, que se funda no direito subjetivo de participação na formação democrática da vontade política. A democracia se fortalece pela participação direta do maior número de indivíduos e pelo aperfeiçoamento dos institutos de participação direta e indireta no processo político, criando formas para ampliar a participação popular (BONAVIDES, 2000).




    Desse modo deve ser garantida a capacidade de participação política de todos os cidadãos brasileiros, que inclui os povos originários e etnicamente diferentes, permitindo a sua representatividade nas decisões políticas nacionais, estabelecendo maior efetividade à democracia, que só é real quando todos os grupos sociais de um país participam do processo decisório político (CONCEIÇÃO, 2018).




    A democracia brasileira é uma relação social legítima constitucional do povo com o Estado, indo além de um sistema político organizado meramente formal, que inclui o direito de votar e ser votado. A democracia deliberativa supõe a garantia formal de participação política no procedimento de integração social, como pressuposto para legitimar e validar as decisões políticas, decorrentes da estrutura social de formação da opinião e da vontade, a função social, o coletivo (PEREIRA, 2017).




    O Estado Democrático de Direito tem como fundamento a democracia, a qual se entende como o direito de participação e igualdade de recursos/oportunidades: o Direito aqui é pluralista, participativo e aberto (LOBO, 2009).




    A democracia pluralista exige o reconhecimento do caráter multinacional, multiétnico e/ou multicultural, interno do Brasil para preservar os povos indígenas, através de políticas públicas de igualdade, ou ainda de diminuição da desigualdade, frente a uma cidadania complexa, que deve ser reinterpretada pelas diferenças de identidades coletivas étnicas diversificadas, tendo como norte a proteção da dignidade da pessoa humana (MOREIRA, 2011).




    Com efeito, o povo exprime o conjunto de pessoas vinculadas de forma institucional e estável a um determinado ordenamento jurídico, é o conjunto de indivíduos que pertencem ao Estado, o conjunto de cidadãos de uma nação, que formam a consciência nacional pela comunhão de tradição, de história, de língua, de religião, de literatura e de arte, que são fatores pré-jurídicos. Com a politização, o grupo nacional busca, no princípio da autodeterminação, organizar-se sob a forma de ordenamento estatal, convertendo o Estado na “organização jurídica da nação” (RODRIGUES, 2015).




    A cidadania é a prova de identidade da relação ou vínculo do indivíduo com o Estado, implica numa situação jurídica própria, consistente num complexo de direitos e deveres de caráter público. A cidadania constitui um direito ao indivíduo por pertencer a um Estado-nação, com o dever legal, dentro de um movimento social complexo, em constante evolução, que cria instrumentos e meios de aproximação para consolidar políticas públicas, objetivando a igualdade (BONAVIDES, 2000).




    No caso do Brasil, a cidadania está positivada na Constituição de 19885 como fundamento republicano e democrático, compreendendo direitos políticos, civis e sociais, com ideia de uma igualdade jurídica fundamental, que ao mesmo tempo a capacidade de exercê-la não é garantida de forma isolada, com autonomia pelos sujeitos.




    Para ser cidadão e participar plenamente da vida pública, especialmente das decisões que lhe dizem respeito, o sujeito deve encontrar-se em uma posição mínima sob o ponto de vista econômico, social e cultural. De outra forma, a cidadania se realiza quando se atinge uma associação harmoniosa entre liberdade e igualdade, onde os direitos sociais constituem instrumentos destinados a assegurar as condições materiais que viabilizam a tomada de decisões nos procedimentos públicos (BONAVIDES, 2000).




    A noção de cidadania integral envolve a percepção de que a cidadania não se pauta apenas no acesso e no exercício de certos direitos formalmente estabelecidos, políticos e civis, mas também no acesso a recursos econômicos, sociais e culturais, que são imprescindíveis à plena cidadania, um Estado capaz de prover mecanismos para que os direitos políticos, civis e sociais sejam exercidos e, de fato, se inter-relacionem (BRANDÃO, 2013).




    Assim, no Estado democrático moderno o maior ou menor grau de exercício da cidadania, está vinculado à solidez de uma estrutura tripartite, formada a partir do reconhecimento amplo dos direitos civis e políticos, das garantias dos direitos sociais e, portanto, de uma distribuição mais equitativa dos recursos econômicos, sociais e culturais, e das regras procedimentais que envolvem a participação popular, estabelecendo um equilíbrio, ou ponderação, razoável ao conjunto, de maior densidade de acesso e exercício da cidadania plena, fundada na igualdade do bem estar social (BRANDÃO, 2013).




    O acesso real e integral à cidadania se alcança quando há uma associação harmônica entre liberdade e igualdade, é imprescindível a efetividade dos direitos sociais como meio e fim para a liberdade, que está inter-relacionada com a participação popular necessária para a busca de uma cidadania integral, inclusiva, com a participação ativa de toda a sociedade, que no caso brasileiro inclui os indígenas, e o seu efetivo comprometimento nas decisões sobre o desenvolvimento humano objetivado na Constituição Federal de 1988.




    Bonavides (2000) conclui que no regime político democrático brasileiro, quanto maior e melhor for, em quantidade e qualidade, a participação dos cidadãos nas decisões pelo sufrágio universal, quanto mais amplo e consciente, maior legitimação e melhor legitimidade terá o Estado Social constitucional, que traça o caminho da efetivação da igualdade social, que inclui índios e não-índios, maioria e minoria, com fundamento na liberdade de uma vida digna, individual e socialmente, que então nos leva à investigar: o desdobramento do Estado Constitucional nas democracias modernas como Estado Social ou do Bem-Estar Social.




    1.2 O ESTADO SOCIAL BRASILEIRO




    A partir da Constituição de 1988, o Brasil se reconhece como um Estado do tipo Social, também chamado do Bem-Estar Social, portanto, existe um comando constitucional que norteia o sistema jurídico, com status de princípio fundamental, com ampla dimensão democrática de igualdade material para concretização da dignidade da pessoa humana. De modo ponderado, a interpretação no caso concreto pode ser estendida para proteção do mínimo social, que é mais que o mínimo individual, que impede a miséria, sendo vedado o retrocesso.




    A regra dos direitos fundamentais e, em especial, dos direitos sociais conduz o Estado à satisfação do anseio universal do homem de preservar a vida em toda sua pujança num ambiente comunitário e de satisfação de todas as necessidades humanas. Com o surgimento do Estado de Direito Social o fim último das preocupações políticas do Estado transmuda-se para a construção não só de uma sociedade superior, desde o programa de realização de uma sociedade mais justa até o simples pragmatismo de uma racionalidade-utilitarista (LIBERATI, 2013).




    É significativo observar que esse tipo de Estado de Direito Social ou do Bem-Estar Social possui como característica e função central a efetivação não apenas dos direitos políticos e civis, mas sobretudo dos direitos sociais que visam a garantia de um mínimo existencial material que possibilitem um mínimo de bem-estar como pré-condição de uma vida humana digna.




    Os direitos sociais são fortemente associados ao direito de liberdade do cidadão, são direitos de defesa por exigirem abstenções do Estado, ou seja, exigem um non facere dos Poderes Públicos, ao mesmo tempo que exigem prestações do Estado para a efetivação, associada ao valor “igualdade material” (FONTES, 2015).




    O conjunto formado pelos direitos sociais exigem a realização de autênticas prestações de serviços por parte do Estado, com o fim de suprimir ou incrementar a igualdade, sendo chamados de direitos de crédito, porque seu titular (pessoa humana) se torna credor do Estado na prestação de serviços essenciais para aquisição da plena cidadania e proteção da dignidade humana (LIBERATI, 2013).




    Os Direitos de Crédito do povo, são um conjunto de direitos que exigem a realização de prestações de serviços essenciais por parte do Estado, para satisfazer as necessidades vitais do indivíduo, seu credor, a razão de sua existência, com valor na dignidade humana, que é inviolável e indisponível, restando implícita nos direitos sociais, que dá ampla dimensão de proteção jurídica de cidadania (LIBERATI, 2013).




    O Estado Social significa a proteção social dos cidadãos, fundado nos conceitos de um mínimo material de existência social e na defesa máxima da dignidade humana, que figuram como pressupostos de todos os direitos fundamentais, profundamente violados durante a Segunda Guerra mundial, que motivou a promulgação em 1948 da Declaração Universal dos Direitos Humanos pela Organização das Nações Unidas (ONU), introduzindo os direitos humanos como direitos fundamentais de todo cidadão, que passaram a ser garantidos e materializados pelos Estados signatários, como no caso do Brasil.




    A Declaração de 1948 elenca os direitos clássicos de igualdade e de liberdade, trata da regulação do direito político, ou seja, reconhece os chamados direitos de primeira geração, e de vários direitos econômicos, sociais e culturais, os chamados direitos de segunda geração. Atualmente fala-se em direitos de terceira geração (direitos coletivos e difusos) e de quarta geração (direito ambiental etc.), sendo inegavelmente uma evolução humana universal.




    No sistema jurídico mundial do pós-guerra surgiram problemas institucionais em torno dos direitos humanos, como a possibilidade ou não de sua institucionalização, sendo insuficiente ter um catálogo de direitos humanos universais que não fossem transformados em direitos constitucionais positivos para serem efetivados, nacional e internacionalmente (ALEXY, 1999).




    Também a própria definição do conceito de direitos humanos é complexa, devendo incluir cinco características: (1) universais, (2) morais, (3) fundamentais, (4) preferenciais e (5) abstratos. Um direito é considerado fundamental quando se refere a um direito humano, que por definição precisa ter por titularidade todos os seres humanos. Há uma relação intrínseca entre essas cinco características dos direitos humanos, o mínimo existencial (ALEXY, 1999).




    Quando ocorre a violação ou não-satisfação dos direitos humanos significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca no núcleo essencial da autonomia. Daqui são compreendidos não só os direitos de defesa liberais clássicos, mas também os direitos sociais que visam garantir um mínimo existencial, buscando satisfazer materialmente as necessidades vitais do indivíduo como membro de uma sociedade pelo esforço conjunto, prevalecendo o interesse coletivo sobre o privado (ALEXY, 1999).




    Cabe ao Estado do bem-estar social garantir “um mínimo de certos bens e serviços essenciais (tais como assistência médica, moradia, educação, ou uma renda nominal mínima ou salário mínimo) a ser gasto em bens e serviços essenciais” (MARSHALL, 1967, p. 93).




    O Estado Social é agente da promoção social e organizador da economia, cabendo garantir os direitos fundamentais individuais e coletivos, valorados na dignidade da pessoa humana, com o objetivo do bem-estar social dos seus cidadãos, em constante desenvolvimento humano e social, promovendo a igualdade através do instrumento jurídico democrático denominado políticas públicas.




    Os princípios fundamentais do Estado brasileiro garantem que todo indivíduo tem direito a um conjunto de bens e serviços, que devem ser fornecidos para satisfazer, direta ou indireta, a dignidade do indivíduo no âmbito social, além do individual, mediante o poder da regulamentação na Constituição das chamadas prestações positivas ou direitos sociais de gratuidade e universalidade do acesso à educação, saúde, alimentação, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurança, previdência social, proteção da maternidade, da infância e assistência aos desempregados6.




    No caso dos indígenas, os direitos sociais estão diretamente vinculados à proteção das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos originários, e com respeito à sua autodeterminação, que constitui uma condição fundamental para exercício e salvaguarda da liberdade e igualdade individuais, do mínimo existencial de bem-estar social7.




    Dessa forma, a constitucionalização dos direitos sociais no Brasil é uma das formas de garantia concreta dos direitos humanos, impondo limites ao Estado que tem como objetivo efetivá-los, restando obrigado a materializá-los por meio das políticas públicas, para estabelecer um equilíbrio em relação aos bens sociais na concepção democrática de poder do povo brasileiro multicultural, ou multiétnico, vinculada com a função e exercício dos direitos humanos de forma igual para todos.




    O Brasil8 assumiu legalmente a responsabilidade de desenvolver uma ação coordenada e sistemática, com a participação dos povos indígenas, para proteção dos direitos desses povos, restando obrigado a implementar medidas que os assegurem em condições de igualdade, de direitos e oportunidades em relação aos demais membros da população. Tais ações estatais ou políticas públicas devem promover a plena efetividade dos direitos sociais, econômicos e culturais, os costumes e tradições diferenciados, dos povos indígenas. Estas ações precisam levar em conta as suas instituições de poder e representantes (lideranças) dos povos indígenas, com o objetivo de ajudar a eliminar as diferenças socioeconômicas existentes entre os membros da sociedade dominante e os índios, de forma compatível com suas aspirações e formas de vida dependentes do meio ambiente, para que desfrutem plenamente dos direitos humanos e liberdades fundamentais, que dão uma importância particular à política pública de demarcação das terras indígenas para efetivação da igualdade.




    1.3 ESTADO MULTICULTURAL E DIREITO DAS MINORIAS




    O conceito de Estado multicultural ou de pluralismo cultural parte do pressuposto de que duas ou mais culturas coexistem e integram na mesma sociedade. Uma sociedade intercultural é aquela em que as comunidades étnicas, os grupos sociais se reconhecem em suas diferenças e buscam uma mútua compreensão e valorização, ocorrendo o diálogo entre culturas diferentes (DAMÁZIO, 2008).




    Este é o caso brasileiro, pois a cultura dos povos indígenas é diferenciada da cultura brasileira dominante, havendo uma coexistência e interação entre estas diferentes formas de vida. A nacionalidade brasileira é historicamente reconhecida por sua origem pluriétnica, com predominância das três etnias, indígena, branca e negra, que passaram por um processo natural de miscigenação que desenvolveu o tipo brasileiro de caráter plurinacional.




    No caso brasileiro, não basta que a sociedade apenas aceite a ideia de pluralismo, é necessário que o Estado promova a interação dos diversos modos de ser, de existir, de fazer e pensar, como opções legítimas, que são consideradas expressivas pelo homem moderno, letrado e predestinado ao desenvolvimento (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1976).




    Compreender, aceitar, conviver e respeitar o outro com todas as suas diferenças, principalmente com suas opções culturais, sociais e políticas, é difícil para as sociedades etnocêntricas, apesar da realidade e do futuro da humanidade que estão cada vez mais entrelaçados de forma irreversível pelo aprimoramento das tecnologias de comunicação que tornou o “mundo plano” (FRIEDMAN, 2007).




    No Estado democrático atual é necessário aceitar e respeitar as diferenças sociais étnicas, linguísticas, religiosas, ideológicas etc., tanto no âmbito privado quanto público, para que qualquer ser humano, com suas diferenças próprias, possa viver com dignidade (DURAN, 2013).




    No Brasil, a diversidade indígena é historicamente marcada pela negação da sociedade, que desprezou sua diferença para assimilar e transformar os índios em algo distinto do que realmente eram, negou-se o reconhecimento da sua cultura diferente, do seu meio de vida próprio, pelo uso coletivo da terra que tradicionalmente ocupam, prejudicando o reconhecimento e a efetivação dos seus direitos sociais de bem-estar.




    É tendência dos grupos humanos, das culturas e dos povos de preservarem e defenderem suas características próprias contra tudo e todos, mas na realidade atual em algum momento haverá interação entre os povos e as diferentes culturas, mas deve ser garantido aos indígenas suas diferenças sociais, seu modo particular de ser, agir e pensar (DURAN, 2013).




    Nesse sentido, o Estado deve promover o reconhecimento pela sociedade brasileira das suas diferenças pluriétnica e multicultural, tendo como ponto central o respeito dos diferentes tipos de pessoas humanas que formam a sociedade nacional, para o desenvolvimento social e bem-estar dos cidadãos, com fundamento na igualdade e dignidade humana.




    O Direito à Diferença concretiza e fortalece os Direitos Humanos em um mundo social plano, buscando nivelar, amenizar ou compensar as desigualdades, justificando os movimentos sociais em muito segmentos, como no caso dos indígenas, e as ações afirmativas, sociocultural e jurídica, de promoção, estímulo e facilitação de redução das desigualdades históricas de discriminações por etnia, raça, gênero, idade, dentre outras (DURAN, 2013).




    Para Reverbel (2012) e Duran (2013) o Estado e o Direito devem ser pensados a partir de uma ‘concepção’ de ser humano, uma vez que, tanto o Estado quanto o Direito existem em razão e para o ser humano, justificando sua existência no homem, que essencialmente necessita conviver de modo harmonioso com o próximo, promovendo a paz e a ordem social.




    São três características fundamentais para concepção da pessoa humana: substancialidade, racionalidade e individualidade. O homem é substancialmente constituído de corpo e alma, de matéria e espírito e possui uma natureza que transcende a vida. Como único ser dotado de racionalidade possui consciência de si, é responsável e goza dos seus próprios atos e é da racionalidade que recebe seu caráter de singularidade, pois não há como definir pessoa sem racionalidade, um elemento essencialmente definidor da individualidade. Enquanto isso, na sua individualidade, o homem é único, pois não existe ser humano igual a outro, ele é consciência peculiar, natureza individual e necessariamente diferente (REVERBEL, 2012).




    O homem é um ser biólogico metafísico, está antes de tudo no mundo por seus órgãos dos sentidos, sua vida se desenvolve não só no universo das coisas, mas também num universo de signos, antes mesmo de termos podido dizer ‘eu’ que a lei fez de cada um de nós um sujeito de direito”, um homo juridicus (SUPIOT, 2007).




    Ao afirmar que o homem é um ser biológico Supiot caracteriza a substancialidade definida por Reverbel e se refere a racionalidade quando afirma que o homem está no mundo dos sentidos. O mundo dos signos de Supiot traduz-se no desenvolvimento social humano, como a criação do Estado e o Direito, que associa o nosso universo mental, que é infinito, com a nossa experiência física, que é finita, cumprindo em nós uma função antropológica de formação da razão na sua individual e singular, pois cada homem é único, daí ser uma pessoa jurídica protegida pelo Direito, com o fim de impedir que o homem seja tratado como puro objeto, unidade de conta ou pura abstração (DURAN, 2013).




    Entretanto, o homem é ao mesmo tempo totalmente individual e totalmente social, pois o individual só se completa em sociedade, ele nasce para viver em sociedade (REVERBEL, 2012).




    Para viver à margem dos laços de sociabilidade, precisaria o ente humano de ser um Deus ou um bruto, algo mais ou algo menos do que um homem. Os instintos egocêntricos e altruístas que governam a condição humana, o instinto de preservação da espécie, fazem porém que o homem seja eminentemente social (BONAVIDES, 2000).




    Inegável que os indígenas são pessoas humanas, possuindo as características de substancialidade, racionalidade e individualidade, nasceram para viver em sociedade, como sujeitos de direitos, cuja proteção jurídica de igualdade só se efetivará pelo reconhecimento social concreto, de forma justa, equilibrada e igual com os demais cidadãos da sociedade. É preciso considerar e respeitar suas peculiaridades e/ou diferenças culturais e organizacional, dando uma nova visão para a cidadania nacional brasileira, que é multicultural, garantindo o mínimo existencial, com a amplitude dos direitos sociais, para uma vida digna a todos os cidadãos sem discriminação de raça, gênero, religião, renda etc (DURAN, 2013).




    No Brasil, o Direito à Diferença cultural dos povos não-indígenas já foi socialmente aceito na consciência minoritária dos povos indígenas, com por exemplo o sistema político democrático, mas o contrário, ainda, não ocorreu de forma efetiva, infelizmente não é uma realidade, sendo moralmente negado o reconhecimento de sua diferença cultural pela sociedade dominante até os dias de hoje, o que dificulta a proteção jurídica efetiva de igualdade.




    Duran (2013) analisou de forma precisa que a teoria construída por Honneth de reconhecimento das minorias pela sociedade dominante se adequa à compreensão dos conflitos sociais entre indígenas e não-indígenas.




    Para Honneth (2009) a vida social se reproduz sob o imperativo de um reconhecimento recíproco, visto que as pessoas só podem chegar a uma autorrelação prática quando aprendem a se conceber desde a perspectiva normativa de seus parceiros de interação, como seus destinatários sociais. O mesmo autor entende que, o processo da individuação está ligado à ampliação simultânea das relações de reconhecimento mútuo, mas que abarca três esferas de interação que se realizam pela via das ligações emotivas (amor), da adjudicação de direitos (direito) ou da orientação comum por valores em níveis de diferentes reconhecimentos recíprocos que se correspondem respectivamente (solidariedade), além de possuir um potencial particular de desenvolvimento moral e formas distintas de autorrelação individual.




    No entendimento de Hegel e Mead a relação jurídica é uma forma de reconhecimento recíproco, visto que só se pode chegar a uma compreensão de si mesmo como portadores de direitos à medida que, como portador de direitos, se compreende que se tem obrigações com o outro, ou seja, apenas da perspectiva normativa de um ‘outro generalizado’, que já nos ensina a reconhecer os outros membros da coletividade como portadores de direitos, nós podemos estar seguros do cumprimento social de algumas de nossas pretensões (HONNETH, 2009).
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