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    Ao meu pai,




    que em seu amor incondicional,




     foi e será para sempre meu farol e razão.


  




  

    A nova Constituição da Bolívia garante terra a todos,




    especialmente a quem trabalha, à quem




    usa a terra, quem está na terra.




    E além disso garante que a terra não será destruída, porque




    na terra havia o bem-viver. Todos nós olhamos para a




    Bolívia e vemos a dificuldade que se tem em colocar




    em prática aquela Constituição. O povo




    conseguirá, mas só o povo conseguirá.




    Não podemos esperar nem Estado, muito menos




    que as forças armadas, nem judiciário




    - muito menos o judiciário –




    nem ninguém consiga fazer uma constituição do bom-viver




    seja implantada, se não for implantada pela própria mão do povo.




    Está sendo implantada a partir da ideia, quase




    lúdica, quase infantil, de se dizer assim,




    a terra não é uma mercadoria. A terra não se compra, não se vende,




    a terra produz alimentos, mas produz também




    felicidade, harmonia, identidade e amor.




    Mas quem é capaz de dizer isso?




    Não são as estruturas jurídicas, nem os judiciários, nem os poderes,




    é o povo, na luta diária, no combate diário, na




    construção de uma sociedade justa diária.




    (A usurpação das Terras e das Gentes,




    Carlos Frederico Marés de Souza Filho)




     A primavera chegará,




    mesmo que ninguém mais saiba seu nome,




    nem acredite no calendário




    nem possua jardim para recebê-la.




    (Cecília Meireles)


  




  

     INTRODUÇÃO




    As territorialidades tradicionais são garantias jurídicas recentes considerando os históricos das questões agrária, indígena e quilombola brasileiras. Aos povos e comunidades tradicionais foi negada/inibida a possibilidade de acesso à terra no processo de formação político-territorial brasileiro e, somente na segunda metade do século XX, a partir da luta desses sujeitos pela reparação das injustiças herdadas do período colonial, o Estado reconhece a necessidade de adoção de uma postura recogniscitiva e redistributiva em razão da violação dos direitos identitários desses sujeitos.




    Fruto da resistência combativa desses povos e seguindo uma tendência global de reconhecimento das territorialidades tradicionais e, consequentemente de proteção das identidades coletivas manifestadas por esses grupos, os direitos territoriais tradicionais foram materializados no direito brasileiro nos artigos 67 e 68 dos dispositivos constitucionais transitórios da Constituição democrática de 1988: no primeiro dispositivo a constituinte estabelece o compromisso do Estado em concluir o processo de demarcação das terras indígenas num prazo de cinco anos e, no outro, a propriedade das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades de quilombo é reconhecida, devendo o Estado titulá-las.




    No mesmo esforço, com a Constituição da redemocratização foram assegurados pelo Estado os direitos culturais dessas coletividades, conforme arts. 215, 216 e 231 da referida carta: de forma inovadora é previsto que o Estado garantirá o exercício dos direitos culturais, reconhecendo os patrimônios materiais e imateriais que indivíduos e coletividades constituem a partir de suas identidades e memórias, com destaque para aqueles constituídos pelos grupos formadores da sociedade brasileira.




    De forma incontroversa, o reconhecimento dos direitos culturais e a garantia das territorialidades a partir da inserção dos referidos dispositivos no texto constitucional representa avanço na luta por direitos dos povos e comunidades tradicionais. Contudo, levando em conta a efetiva a aplicação do conteúdo normativo e principiológico que possuem esses dispositivos, o panorama vislumbrado de 1988 até os dias atuais não é tão positivo: as formas de fazer, viver e criar dessas coletividades não são garantidas de forma plena, enfrentando esses grupos uma miríade de obstáculos para tanto e, tampouco as terras e territórios são efetivamente protegidos, submetendo esses sujeitos a um constante conflito em defesa dos espaços que ocupam.




    Nesse descompasso entre os direitos garantidos formalmente aos povos e comunidades tradicionais e a materialização dos mesmos por meio de ações estatais que demandem a garantia das identidades e territorialidades, os conflitos pela terra se revelam enquanto estratégia constante de ataque à reprodução social e cultural desses sujeitos por parte de setores da sociedade que atuam na defesa dos interesses econômicos baseados na apropriação e exploração das terras e da natureza e que, com o apoio do Estado, visam a imposição de um modelo conservador de desenvolvimento, sem espaço para as diversidades, assentado nos limites da noção de propriedade privada atribuída segundo os elementos coloniais e mercantis da modernidade.




    Tamanha desproporção entre os direitos formalmente assegurados e sua aplicação no plano prático se dá em razão de dificuldades de diversas ordens, das quais se destaca a incapacidade do Estado, e do Direito enquanto seu instrumento normatizador, em compreender as identidades específicas dos povos e comunidades tradicionais e, consequentemente, em admitir e reconhecer as relações sociojurídicas provenientes do modelo identitário desses grupos, já que, tanto Estado quanto Direito são fundados na lógica da modernidade para garantir dois pilares: a propriedade privada, individual, exploradora da terra e da natureza com finalidade mercantil e os direitos do sujeito capaz sob os primados da Revolução Francesa.




    Essa incompreensão estatal resulta, de um lado, numa dinâmica de inconstância na implementação e desenvolvimento de políticas públicas eficazes para assegurar os direitos culturais e os espaços territoriais desses grupos, como, por exemplo, é caso das demarcações das terras indígenas que enfrentam um processo de morosidade decorrente da análise de conveniência de sua conclusão por parte do Poder Executivo, ficando os mesmos engavetados aguardando uma última assinatura por anos e anos ou, no caso das titulações territoriais quilombolas, o fato de terem passado mais de dez anos sem regulamentação, tendo sido em seguida regulamentadas por um Decreto que não possuía instrumentos adequados para realizar as titulações, depois por um outro Decreto que estabelecia de forma adequada os procedimentos reconhecendo as identidades e territorialidades quilombolas mas que, todavia, logo após sua entrada em vigor foi constitucionalmente questionado permanecendo mais de dez anos sem uma decisão definitiva e portanto com seus efeitos submetidos a uma situação de insegurança jurídica.




    Do outro lado, a referida leitura do Estado impacta no universo dos processos judiciais, nos quais o Poder Judiciário é provocado a solucionar controvérsias envolvendo de um lado esses sujeitos coletivos e do outro grandes corporações, latifundiários e grileiros que tratam a terra enquanto propriedade individual com função exclusivamente mercantil e a natureza enquanto recurso explorável para fins lucrativos o que, a partir sua perspectiva de incompreensão das identidades coletivas e das inadmissão da relações sociais e jurídicas decorrentes delas, resultam em decisões judiciais que não correspondem aos direitos culturais e identitários assegurados no texto constitucional, especialmente no tocante aos modos de apropriação da terra e da natureza no contexto das diversidades socioculturais que tais sujeitos apresentam.




    O judiciário, nesse sentido, é instância essencial para compreender a real aplicação dos direitos culturais e territoriais tradicionais uma vez que são nos processos judiciais que se apresentam os argumentos jurídicos do conflito entre o modelo de apropriação da terra e da natureza segundo as identidades e territorialidades tradicionais e o modelo conservador de desenvolvimento mercantil consolidado, que não proporciona espaço para os povos e comunidades tradicionais manifestarem os seus modos próprios de fazer, viver e criar. O Judiciário, portanto, acaba por funcionar enquanto instância definidora dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais, atuando entre as concepções de propriedade baseada nos direitos culturais, expressa por esses sujeitos e àquela fundada na concepção civil patrimonialista.




    Diante da dinâmica da tentativa de imposição do modelo conservador de apropriação da terra aos povos e comunidades tradicionais e considerando os obstáculos que o Estado e o direito enfrentam para compreender os direitos culturais e territoriais com a mesma importância atribuída ao direito de propriedade, as decisões judiciais, em sua grande maioria, acabam estabelecendo a prioridade do direito de propriedade expresso num título para deferir proteção possessória àqueles que atuam segundo um modelo conservador de desenvolvimento, desconsiderando qualquer outro elemento, mesmo que constitucional, como é o caso da garantia das identidades coletivas, dos direitos culturais e dos direitos territoriais, uma vez que ultrapassam as categorias forjadas pelo direito moderno para a garantia da propriedade privada.




    No mesmo sentido, por se tratar de instância estatal, o Judiciário reproduz a perspectiva de incompreensão de categorias essenciais para a análise das demandas acerca dos direitos culturais e dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais, não havendo nas decisões, debate sobre o reconhecimento das identidades e coletividades que formam os territórios brasileiros e que necessitam de interpretações jurídicas coerentes aos seus contextos. Essas particularidades são invisibilizadas e marginalizadas, predominando, nas ações, o debate sobre os fundamentos e critérios do instituto de propriedade, encarado, mais uma vez, de forma absoluta.




    Assim, o saber jurídico como é tratado atualmente pelos operadores do direito, por si só, não é suficiente para fornecer as categorias necessárias para que o Judiciário – e, em última análise, o Estado – assegure plenamente as identidades e territorialidades dos povos e comunidades tradicionais, sendo imprescindível a atuação interseccional do campo jurídico com o campo antropológico, uma vez que a antropologia é o campo do conhecimento capaz de apresentar ao Direito a compreensão adequada das categorias que envolvem as identidades e territorialidades dos povos e comunidades tradicionais (SOUZA FILHO, 2010b), viabilizando um tratamento mais adequado quanto aos direitos formalmente garantidos a esses sujeitos.




    A antropologia, dessa forma, sobremaneira por meio dos laudos e perícias antropológicos que vão instruir os procedimentos judiciais enquanto prova judicial, possibilita a inserção no processo e, consequentemente no campo do jurídico dos elementos que demonstram a realidade dos povos e das comunidades e seus modos de fazer, viver e criar, evidenciando a essencialidade da contribuições do saber antropológico na afirmação das identidades e territorialidades tradicionais, uma vez que, a esses sujeitos, através dos laudos e perícias antropológicos, é oportunizado serem vistos pelo Judiciário a partir dos seus contextos específicos.




    Outrossim, os laudos e perícias antropológicos consistem numa possibilidade, no âmbito dos procedimentos judiciais, de se fazer conhecer os contextos sociais particulares dos povos e comunidades, possibilizando-se teorizar sobre os mesmos a partir de suas realidades, ao contrário do que ocorre ao serem tomados a partir do senso comum dos operadores do direito (OLIVEIRA, 2005).




    Pois bem. Levando em consideração os desafios elencados para a afirmação dos direitos culturais dos povos e comunidades tradicionais, em especial aqueles relacionados à proteção das territorialidades e, partindo do pressuposto que as contribuições da antropologia, sobretudo desde as categorias identidade, etnicidade, cultura e territorialidade, apontam perspectivas no sentido de superação dos obstáculos impostos à garantia dos direitos desses sujeitos quando são inseridas nas razões de decidir dos juízes por meio de provas periciais na forma de laudos antropológicos, o presente livro busca enfrentar o seguinte problema: Como os laudos antropológicos orientam a tomada de decisão nos processos judiciais relacionados aos direitos dos povos e comunidades tradicionais?




    Como hipótese à problemática apresentada, compreende-se que, apesar da evolução apresentada pelo Estado na efetivação das territorialidades tradicionais através da criação de normas específicas, o direito, isoladamente, não proporciona elementos suficientes para que a tomada de decisão nos processos judiciais assegure a garantia das territorialidades tradicionais, já que seus conceitos e instrumentos foram forjados na perspectiva civil-patrimonialista-individualista do Estado moderno e legitimado por um discurso competente eurocêntrico, que ignora as diversidades e as tutelas jurídicas fundamentadas na noção de identidade coletiva que povos e comunidades tradicionais demandam. Dessa forma, necessita o direito na maioria das vezes de recorrer à antropologia e às categorias proporcionadas por esta, como a identidade, a etnicidade, a territorialidade, por meio das discussões nos laudos periciais antropológicos.




    Propõe-se, ainda, que mesmo nos processos judiciais nos quais os julgadores recorrem aos laudos antropológicos enquanto prova judicial, que as categorias do conhecimento antropológico que reforçam a necessidade de garantia das identidades e territorialidades tradicionais entram em rota de colisão com àquelas que justificam a propriedade, numa concepção individual e mercantil da terra e da natureza, prevalecendo, geralmente, a defesa da propriedade. Tal preponderância é fruto do modelo de educação jurídica brasileira, que reproduz a tradição de um saber jurídico dogmático, normativo e elitista, que referenda um modelo de direito no qual não cabem as diversidades e as relações sociais fundados na noção de interculturalidade.




    Nesse sentido, imperativo é que a antropologia e o direito andem de mãos dadas, não só no plano teórico e nas realizações da academia, mas na prática cotidiana (SOUZA FILHO, 2010b), tornando possível superar essa lógica de aplicação do direito do Estado moderno e, a partir da realidade de diversidade cultural que essas comunidades tradicionais nos impõem, possibilitar que o Estado seja capaz de compreender as singularidades desses povos nas relações com o espaço que ocupam.




    Os laudos antropológicos representam, de toda forma, um relevante instrumento para a garantia das territorialidades tradicionais, capaz de proporcionar a superação dos desafios materializados aos povos e comunidades no acesso aos seus direitos culturais e territoriais. A presença dos laudos periciais antropológicos nos processos administrativos e judiciais e as discussões que estes possibilitam são, portanto, um diferencial nos processos judiciais que envolvam os direitos dos povos e comunidades tradicionais.




    O marco teórico das reflexões aqui realizadas se assenta em duas bases: na evidenciação da colonialidade e na consequente necessidade de sua superação (pós-colonialidade) para a garantia dos direitos culturais e territoriais tradicionais e na necessidade de recorrer aos aportes antropológicos, numa perspectiva interdisciplinar, para que o Estado dê conta de resguardar as demandas culturais/territoriais desses grupos.




    A colonialidade trata-se de um fenômeno histórico, que se estende até dias atuais e é muito mais complexo que o colonialismo. O colonialismo pode ser caracterizado pela situação de submissão de alguns povos colonizados por meio de um aparelho administrativo e militar metropolitano, que já desapareceu em grande parte do mundo; enquanto a colonialidade consiste na articulação planetária de um sistema de poder ocidental que perdura até hoje (QUIJANO, 2008).




    Este sistema está embasado em um discurso de inferiorização de grupos humanos, de lugares, de saberes, de subjetividades e abarca não apenas a imposição de uma forma de economia, mas dimensões ontológicas (colonialidade do ser), e epistêmicas (colonialidade do saber).




    Dessa forma, o colonialismo inicia não apenas a organização colonial do mundo, mas a constituição colonial dos saberes, das linguagens, da memória (MIGNOLO, 2005) e do imaginário (MIGNOLO, 2005). Da mesma forma que é possível falar em uma colonialidade do poder1 e em uma colonialidade do ser, é possível falar em uma colonialidade epistêmica.




    Assim, as reflexões aqui realizadas se assentam nos pressupostos teórico-epistemológicos do pós-colonialismo, pelo qual recorremos às formas alternativas do conhecer, formuladas a partir de esforços desprendidos no sentido de questionar o caráter colonial/eurocêntrico dos saberes, já que, na perspectiva da Colonialidade do Saber vislumbra-se que para além da desigualdade e injustiça resultantes do processo de colonização, há uma herança epistemológica eurocêntrica que obstaculiza a compreensão do mundo a partir da realidade na qual vivemos e das epistemes que lhes são particulares (LANDER, 2005).




    Quanto à metodologia, a pesquisa de campo que resultou na sistematização que se apresenta adiante tem perspectiva quali-quantitativa, posto que proposta tanto no sentido de quantificar as ações e decisões judiciais envolvendo povos e comunidades tradicionais nas quais o judiciário utiliza os faz menção aos laudos e perícias antropológicas como instrumentos relevantes para o deslinde das causas quanto com o objetivo de analisar o conteúdo dos referidos processos e decisões para identificar o impacto que os laudos e perícias antropológicas mesmos possuem nas decisões e consequente, na garantia dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais, a partir da técnica de estudo de casos (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 86). Destaca-se a opção pela pesquisa qualitativa pela possibilidade de trabalhar “[...] com o universo dos significados, dos motivos, das aspirações, das crenças, dos valores e das atitudes. Esse conjunto de fenômenos humanos é entendido aqui como parte da realidade social” (MINAYO; DESLANDES, 2012, p. 21).




    O levantamento, classificação e sistematização das ações e decisões judiciais cujos debates centrais envolvesse as disputas pela terra e a utilização de laudos antropológicos para resolução desses conflitos judicializados decorreu dos seguintes pressupostos: sobre o recorte temporal, propusemos analisar decisões pós Constituição Democrática de 19882, enquanto marco paradigmático para o tratamento das demandas culturais e territoriais dos povos e comunidades tradicionais.




    No tocante ao recorte espacial, analisamos, inicialmente, por meio de levantamento exploratório, as decisões contidas nos portais eletrônicos de pesquisa jurisprudencial dos dois tribunais superiores a nível nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justiça (STJ), além do Tribunal Regional Federal da 1ª Região3. A opção pelo TRF1 se justificou por reunir sob sua jurisdição aqueles estados da região Centro-oeste e Norte do país que consistem nos espaços onde se localizam a maioria dos conflitos pela terra envolvendo os povos e comunidades tradicionais, espaço de fronteira de expansão do espaço agrário destinado à produção mercantil, conforme ensina José de Souza Martins (1997).




    Para Martins (1997), a expansão do espaço agrário indispensável para a produção mercantil sob os novos espaços ainda não utilizados se dá conforme a ideia de expansão de fronteira. Nesse espaço de expansão, é considerada a “[...] historicidade da expansão sem que se reproduza uma agregação dos tempos históricos condicionada à lógica do espaço” (TÁRREGA; et al, 2012, p. 22). Assim, para compreender a ampliação do espaço agrário produtivo há que se considerar inúmeros fatores, dentre eles as necessidades econômicas e os sujeitos que se encontram nesse espaço. Essa compreensão de fronteira nos explica a expropriação dos territórios dos povos e comunidades tradicionais, uma vez que são necessários novos espaços frente aos já conquistados e utilizados.




    Objetivando estabelecer um caráter linear e coeso às reflexões ora proposta, o presente livro está estruturado em quatro capítulos.




    O Capítulo Um, Aproximações entre a antropologia e direito no contexto das diversidades culturais, tem o objetivo de situar teoricamente a discussão realizada no livro na interface entre os campos da Antropologia e Direito, apresentando as possíveis vias de aproximação entre os campos antropológico e jurídico. De um lado, pela perspectiva da antropologia ao enfrentar o direito enquanto objeto de estudo, com destaque aos esforços teóricos envidados para a constituição e consolidação Antropologia Jurídica enquanto um entrelugar no qual as categorias da antropologia e direito são percebidas conjunta e dialeticamente.




    Em seguida, a questão da diversidade cultural no universo antropológico-jurídico é enfocada, considerando sobretudo os modelos monista de produção do direito na modernidade e as teorias que justificam a superação do monismo e a necessidade de constituição de diversos sistemas jurídicos, traduzindo para o campo do direito a noção de diversidade cultural: o pluralismo jurídico.




    O Capítulo Dois, Povos e comunidades tradicionais em conflito pela terra no sistema de justiça nacional, objetiva contextualizar o problema do livro nos conflitos pela terra os quais os povos e comunidades tradicionais fazem parte e sua inserção no sistema de justiça nacional. Apresenta-se, para tanto, o tratamento jurídico dos povos e comunidades tradicionais no contexto do ordenamento jurídico inaugurado pela Constituição Federal de 1988, identificando suas interfaces com a proteção em âmbito internacional, que situa os povos e comunidades tradicionais, sujeitos dos processos e laudos da presente pesquisa, além de problematizar sobre a postura do judiciário frente a demandas envolvendo sujeitos coletivos caracterizados por dinâmicas socioculturais distintas da sociedade em geral e destacar teoricamente as categorias do campo da antropologia que sustentam a defesa dos direitos culturais e territoriais desses sujeitos e que estão em disputa quanto à sua aplicação nos processos judiciais: identidade, etnicidade e territorialidade.




    Em seguida, o Capítulo Três, Os desafios no campo da prática antropológica: os laudos e perícias antropológicas, discute os desafios relacionados à prática antropológica no âmbito da produção de laudos periciais e seus usos no judiciário, apresentando as principais reflexões realizadas no campo da Antropologia sobre os usos e aplicações dos laudos antropológicos no sistema de justiça brasileiro, destacando os desafios colocados à prática antropológica após a promulgação da Constituição de 1988, com o reconhecimento constitucional dos direitos culturais e das respectivas territorialidades dos povos e comunidades tradicionais. Trata-se, ainda, levando em consideração os acúmulos da prática dos antropólogos nos processos judiciais ao longo dos anos pós-88, das duas diretrizes acerca da atuação dos antropólogos na confecção de laudos e perícias antropológicas, analisando, pormenorizadamente, a Carta de Ponta das Canas e o Protocolo de Brasília sobre Laudos Antropológicos.




    Por fim, o Capítulo Quatro, Práticas e sentidos de justiça em conflitos pela terra envolvendo povos e comunidades tradicionais, apresenta os dados levantados em pesquisa de campo sobre a prática do judiciário envolvendo laudos e pericias antropológicas, refletindo, a partir desses dados, acerca do usos dos laudos antropológicos enquanto provas judiciais e sobre as contribuições que os laudos e perícias trazem para processos judiciais quando utilizados, sistematizando os sentidos de justiça perceptíveis desde a análise das práticas de justiça identificadas.




    




    

      

        1 Para Aníbal Quijano (1992), a “colonialidade do poder” está na manutenção dos elementos constitutivos do padrão mundial de poder capitalista, pautados nas relações de dominação e classificação racial/étnica da população do mundo e que opera em cada um dos planos, materiais e subjetivos, da existência social cotidiana.


      




      

        2 O lapso temporal considerado consistiu no período de 06 de outubro de 1988 e 30 de novembro de 2020.


      




      

        3 O Tribunal Regional Federal da 1ª Região tem sob sua jurisdição o Distrito Federal e os estados do Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia, Roraima e Tocantins.


      


    


  




  

     CAPÍTULO UM




     APROXIMAÇÕES ENTRE A ANTROPOLOGIA E O DIREITO NO CONTEXTO DAS DIVERSIDADES CULTURAIS




    Apesar da evidente complementaridade quanto aos seus objetos e práticas, a antropologia e o direito, enquanto campos do saber, se constituíram de forma estanque e não relacional, numa perspectiva de autossuficiência. Todavia, algumas aproximações entre esses campos puderam ser percebidas ao longo do tempo.




    De um lado, estudos de natureza antropológica tangenciaram o campo do direito desde a tradição dos antropólogos evolucionistas – que reconheciam nas práticas dos povos e grupos estudados sistemas jurídicos complexos os quais estabeleciam regras e geravam obrigações e contratos entre seus integrantes – até a consolidação de um sub campo com interesse em perceber o lugar do direito e das suas noções centrais de obrigação, contrato, sanção e processo na organização das sociedades primitivas e contemporâneas, num esforço de diálogo disciplinar que foi sistematizado enquanto uma “antropologia do direito”.




    No mesmo sentido, o campo do direito – consideravelmente mais tarde – ao se deparar com o desafio de internalizar à normatividade estatal a questão da diversidade cultural, passou a recorrer às categorias produzidas pelo pensamento antropológico, na tentativa de equalizar as lacunas criadas pelo direito moderno que, elegendo um sujeito de direito capaz e, consequentemente, excluindo todos aqueles que não reuniam as características necessárias para sê-lo, causou um problema para o reconhecimento e a tutela jurídica dos interesses de povos e comunidades que, por sua cultura e identidade não se encaixavam no padrão de sujeito de direito moderno.




    O crescimento dos estudos antropológicos que relacionam-se com o campo jurídico e, sobremaneira, a intensificação das questões nas quais os temas da cultura, da identidade e da diversidade cultural ocupam lugar de centralidade no debate da garantia dos direitos até então não assegurados do ponto de vista material para povos e comunidades tradicionais, assinalam senão para a justaposição entre esses dois campos, para um reflexão sobre a antropologia do direito ou antropologia jurídica como possibilidade de prática trans e interdisciplinar que, segundo os parâmetros do pluralismo jurídico, reconheça todas as individualidades e coletividades, a partir de suas identidades próprias.




    Nesse sentido, os objetivos desse capítulo são: a) apresentar os movimentos de aproximação entre os campos da antropologia e do direito que possibilitaram constituir a antropologia enquanto um campo autônomo que reúne os olhares antropológico e jurídico sobre as relações sociais e b) compreender de que forma a noção de pluralismo jurídico supera os obstáculos da tradição do monismo jurídico, contemplando o reconhecimento das novas identidades e culturas percebidas desde a noção de diversidade cultural.




    1.1. O DIREITO COMO OBJETO DE ESTUDO ANTROPOLÓGICO




    O abismo entre as leis e as práticas sociais, as mobilizações dos sujeitos no sentido de garantia dos seus direitos e a resolução de conflitos de dimensões culturais e identitárias são preocupações marcantes nos estudos antropológicos contemporâneos.




    Contudo, essas não são as preocupações percebidas nos estudos fundacionais da antropologia no tocante ao direito e aos sistemas jurídicos que são percebidos da observação dos povos e grupos estudados, se apresentando como objeto de interesse tão-somente a partir da mobilização da antropologia e do direito no sentido da antropologia jurídica.




    Os estudos antropológicos que tangenciavam a questão do direito foram desde a busca dos evolucionistas4 no século XIX por classificar as formas primitivas do controle social enquanto manifestação de um direito arcaico até as etnografias contemporâneas sobre as práticas e organização social de grupos e comunidades no âmbito dos Estados modernos, passando pelos estudos de Marcel Mauss e Bronislaw Malinowski, que refletiram sobre a existência de sistemas de justiça a partir das trocas, recebimentos e retribuições relatadas no Ensaio sobre a dádiva: forma e razão da troca nas sociedades arcaicas e Argonautas do pacífico ocidental, respectivamente.




    Nesse sentido, os primeiros estudos compreendiam o direito por meio da análise das obrigações e contratos sociais desde a dualidade encontrada entre a regulação social nas sociedades primitivas e nas sociedades civilizadas5.




    A partir do método comparativo de caráter etnocêntrico da escola evolucionista, destacam-se as contribuições apresentadas por Henri James Summer Maine (1822 – 1888), jurista escocês reconhecido como o fundador do campo que se desenvolveria como a antropologia do direito, ou antropologia jurídica (SHIRLEY, 1987; GUEDES, 2005). Em sua Monografia Ancient Law, publicada em 1861, apresentou sua teoria centrada na noção que o direito evoluía conforme as sociedades primitivas se tornavam mais complexas. O direito seria, assim, fruto de um processo de evolução do primitivo ao civilizado, no qual o direito primitivo estaria relacionado às relações familiares patriarcais das sociedades primitivas estudadas, sendo o direito das sociedades civilizadas o resultado da evolução dessas relações, tendo como ponto final do desenvolvimento a organização das relações sociais e do direito conforme o modelo europeu vigente à época.




    Para Maine (1986), que baseava sua tese nos documentos e relatos relacionados à organização social e ao direito romano e grego, além de outros sistemas antigos de direito como leis da antiga Irlanda e instituições nativas da Índia de sua época, todas as sociedades tendiam a se desenvolver quanto à sua organização social e jurídica, conforme a ideia motriz do evolucionismo de que haveria um processo de evolução idêntico entre todas as civilizações, num sentido de linearidade, no qual todas as sociedades um dia alcançariam o patamar de civilizadas e aquelas sociedades já civilizadas viveram no passado estágios menos civilizados.




    Assim, todas as sociedades estariam inseridas numa única narrativa histórica, estabelecida a partir da sociedade europeia como padrão do estágio civilizado da linha evolutiva e, nesse sentido, as sociedades se constituíram a partir de três estágios: a selvageria, a barbárie e a civilização e todas as sociedades estariam fadadas a passar por esses processos.




    Objetivando identificar esses movimentos de evolução das sociedades primitivas para a modernidade, Maine destaca:




    The movement of progressive societies has been uniform in one respect. Through all its course it has been distinguished by de gradual dissolution of family dependency, and the growth of individual obligation in its place. (...) Starting, as from one terminus of history, form a condition of society in which all the relations of Persons are summed up in the relations to Family, we seem to have steadily moved towards a phase of social order in which all these relations arise form the free agreement of individuals. (…) All the forms of Status taken notice of in the Law of Persons were derived from… the powers and privileges anciently residing in the Family. If then we employ Status… to signify these personal conditions only… we may say that the movement of the progressive societies has hitherto been a movement form Status to Contract6 (MAINE, 1986, p. 165).




    No campo do direito, Maine defendia que os três grandes estágios de evolução na regulamentação das relações sociais no tocante às obrigações e aos contratos sociais realizados pelos indivíduos consistiam no direito que advinha da autoridade do patriarca (correspondente ao direito das sociedades mais primitivas), naquele que era confundido com os costumes (estágio intermediário entre a selvageria e a civilização) e no direito identificado com a lei e o contrato (de acordo com a realidade civilizada europeia da época) (MAINE, 1986).




    Assim, nas sociedades primitivas, a primeira expressão do direito se relacionava com a existência dos grupos familiares patriarcais, para os quais o direito era a autoridade ilimitada do seu patriarca. Tais normas de regulação social das sociedades no seu âmbito mais primitivo, com forte influência religiosa, vão se desenvolver a partir dos costumes, conjunto de usos e práticas reiteradas, típicos da fase pré-escrita e que, em decorrência da repetição dos atos, usos e práticas enquanto expressão da legalidade (direito consuetudinário) não eram questionados em relação a sua validade e aplicabilidade.




    Com o advento da escrita e a legitimidade que os costumes possuíam, surgiram as primeiras compilações de normas das sociedades antigas, que levaram a regulação das práticas sociais a um outro patamar. As obrigações e contratos realizados estariam sujeitos a observância da lei escrita a partir de então. Tais compilações, como é o caso do Código de Hamurabi, na Mesopotâmia, as Leis de Sólon e Drácon, na Grécia e a Lei das XII Tábuas, em Roma, eram meios mais eficazes de conservação das regras do que os costumes transmitidos de forma oral e, segundo Maine (1986) consistiram na evolução do direito cujo fundamento era o status do patriarca em relação a sua unidade familiar para regulamentos das relações sociais pautadas nos contratos7.




    Ao contrário do que propunha Maine em sua análise comparativa das sociedades primitivas na tentativa de estabelecer uma noção de linearidade e evolução da regulamentação dos direitos e obrigações entre estas e a sociedade europeia da época, Marcel Mauss (1872 – 1950), comparando as trocas e retribuições em diferentes sociedades da Polinésia, Melanésia e Noroeste Americano e, verificando a existência de práticas semelhantes nas sociedades que deram origem a moderna tradição do direito europeu, apresentou em seu Estudo sobre a dádiva: forma e razão da troca nas sociedades arcaicas, de 1920, reflexões sobre essas transações das sociedades arcaicas enquanto obrigações e contratos primitivos e tentou estabelecer certa equivalência entre o direito europeu e o direito arcaico, sustentando a permanência no direito moderno europeu do sentido obrigacional e contratual que as trocas possuíam para as sociedades arcaicas. Nesse sentido, sustentava que “[...] uma parte considerável de nossa moral e de nossa própria vida permanece estacionada nessa mesma atmosfera em que a dádiva, obrigação e liberdade se misturam” (MAUSS, 2003, p. 294).




    As trocas e retribuições estudadas por Mauss nessas sociedades arcaicas se faziam sob a forma de presentes, aparentemente livres e gratuitos, mas obrigatoriamente dados e retribuídos segundo ele, que constatou que em todas as sociedades o importante nãos eram os presentes trocados, nem mesmo quem os dava ou os recebia, mas os laços sociais que se dinamizavam através das dádivas. Nesse sentido ele procurava compreender as regras de direito e de interesse que nas sociedades arcaicas faziam com que os presentes recebidos fossem obrigatoriamente retribuídos.




    No caso dos Maori, na Polinésia, Mauss relatou em seu trabalho que um jurista local afirmava que as trocas e retribuições das coisas se davam em razão delas serem dotadas de hau8, espíritos que impulsionavam o destinatário do presente a retribui-lo. Assim, segundo Mauss (2003), a natureza do vínculo jurídico maori, criado a partir da noção de reciprocidade, era uma ligação de almas.




    Essas trocas e retribuições de presentes realizadas eram interpretadas por Mauss como práticas equivalentes ao sistema jurídico, que pressupunha obrigações bem delimitadas: obrigações de dar, obrigações de receber e obrigações de retribuir, que podiam ser percebidas nas relações das sociedades arcaicas estudadas, passando pelas formulações do antigo direito romano, hindu e germânico até alcançar os contratos e obrigações relacionados às coisas dadas e retribuídas em institutos modernos, como eram os casos do empréstimo, do depósito, da caução e do comodato.




    Problematizando questões relevantes para o estudo das relações entre direito e sociedade, como os fundamentos morais dos contratos de direito, as possibilidades de comparação em ter sistemas de direito em contextos diferenciados e as relações entre os sistemas de direito e a hierarquização social, o autor concluiu que a moral da dádiva permanecia no direito contemporâneo, como nos casos das legislações sociais:




    Toda a nossa legislação de previdência social, esse socialismo de Estado já realizado inspira-se no seguinte princípio: o trabalhador deu sua vida e seu trabalho à coletividade, de uma lado, a seus patrões, de outro, e, se ele deve colaborar na obra da previdência, os que se beneficiam de seus serviços não estão quites em relação a ele com o pagamento do salário, o próprio Estado, que representa a comunidade, devendo-lhe, com a contribuição dos patrões e dele mesmo, uma certa seguridade em vida, contra o desemprego, a doença, a velhice e a morte (MAUSS, 2003, p, 296).




    Para Mauss, assim, o modelo jurídico moderno de previdência social reunia os mesmos fundamentos da dádiva nas sociedades arcaicas, estando presentes as noções de dar, receber e retribuir, atualizadas e contextualizas ao mundo do trabalho: o trabalhador dava o seu trabalho em prol da coletividade, que o recebia e, em troca, o resguardaria em casos de necessidade.




    Outra contribuição relevante no sentido de perceber a regulação social por meio do direito nas sociedades arcaicas foi realizada por Bronislaw Malinowski (1884 – 1942) que, através da observação direta enquanto metodologia de trabalho para acessar a organização social primitiva do grupo estudado, analisou as práticas sociais e jurídicas trobriandesas, na Nova Guiné, apresentadas em duas obras: Argonautas do pacífico ocidental (1922) e Crime e costume na sociedade selvagem (1926).




    Malinowski rompe com a perspectiva comparativa da análise antropológica predominante até então e desenvolve o modelo de observação participante como possibilidade de visualizar as diversas culturas como maneiras diversas de viver e ver o mundo. Dessa forma, a partir de suas contribuições, a antropologia deixa de ser uma tentativa de reconstituir as origens da civilização e passa a estudar as lógicas de particulares de cada cultura, conforme ele relata:




    As sociedades nativas têm uma organização bem definida, são governadas por leis, autoridades e ordem em suas relações públicas e particulares, e que estão, além de tudo, sob o controle de laços extremamente complexos de raça e parentesco. De fato, podemos constatar nas sociedades nativas a existência de um entrelaçado de deveres, funções e privilégios intimamente associados a uma organização tribal, comunitária e familiar bastante complexas. (MALINOWSKI, 1978, p. 23).




    Em sua primeira obra sobre os trobriandeses, analisou o sistema troca de colares e braceletes realizado nas Ilhas Trobriand, na Melanésia, o kula9, descrevendo detalhada e ricamente esse sistema de comércio de valores simbólicos que circulam entre as ilhas e identificando o impacto dessa prática nas instituições sociais locais como a política, o parentesco e a posição social entre os trobriandeses.




    Em Crime e costume na sociedade selvagem, Malinowski identificou que o direito consistia num conjunto de obrigações que garantiam a reciprocidade entre os trobriandeses. Todavia, o os fenômenos sociais e jurídicos não poderiam ser analisados de forma independente:




    El derecho es más un aspecto de su vida tribal, un aspecto de su estructura, que un sistema independiente, socialmente completo en sí mesmo. El derecho no estriba en un sistema especial de decretos que prevén y definen cualquier forma posible de su incumplimiento y que proporcionan las barreras y remedios necesarios al caso, sino que es el resultado específico de la configuración de obligaciones que hacen imposible al nativo eludir sus responsabilidades sin sufrir por ello em el futuro10 (MALINOWSKI, 1973, p. 74).




    Nos termos da abordagem funcionalista11 de Malinowski, o direito era mais um aspecto a ser percebido na sociedade trobiandesa, segundo o propósito/função que o mesmo teria naquela estrutura social. Assim, o direito nas Ilhas Trobriand consistia num corpo de obrigações, proibições e leis que deviam ser cumpridas por motivos práticos, morais ou emocionais, que só seria compreendido se analisado contextualmente com a prática, moral e sensibilidade dos trobriandeses.




    O autor, portanto, ao se referir a algumas instituições sociais dos nativos das Ilhas Trobriand, e que considerou como dispositivos propriamente jurídicos, como o “yakala” (uma espécie de audiência onde as partes em litígio, assistidas por parentes e amigos, se encontravam e se confrontavam), o “kaytapaku” (uma prática que assegurava proteção mágica da propriedade que lançaria maldições a quem tentasse usurpar tal bem), e a “kaytubutabu” (uma magia praticada para induzir fertilidade, no contexto da concepção das famílias), enfatizava que seria um grande erro tratar do direito limitando-o a institutos isolados12, uma vez que deveria ser compreendido como mecanismo social basilar de todas as obrigações e costumes trobriandeses.




    Embora a contribuição de Maine e Mauss tenham sido relevantes para iniciar o debate acerca do direito nas sociedades primitivas e arcaicas e as reflexões de Malinowski tenham ampliado os horizontes das análises antropológicas sobre o direito enquanto mecanismo de regulação social nas sociedades, distanciando-se das generalizações evolucionistas para se aproximar das concretas situações de grupos e sociedades e focar nas suas formas próprias de manutenção da ordem e de controlar os conflitos sociais, os estudos que intersecionavam antropologia e direito ganharam um nova dimensão a partir de dois movimentos: de um lado, com as análises do fenômeno jurídico em contextos particulares de sociedades não tribais e a apresentação de metodologias para fazê-las presente nas obras de Edward Hoebel e Karl Llewellyn, Max Gluckman e Paul Bohannan; de outro, desde os estudos acerca do sistema de justiça ocidental que objetivavam compreender as práticas jurídicas e judiciárias da sociedade moderna europeia e americana, numa perspectiva de voltar os olhares para nossos próprios sistemas de justiça, realizados por Sally Falk-Moore e Laura Nader.




    A importância dos estudos realizados por esses antropólogos se constituíram no sentido que o direito seria tratado a partir de então não mais como um entre outros elementos a serem analisados para a compreensão da estrutura, organização e equilíbrio sociais de um povo ou grupo, mas, enquanto objeto específico de estudo, o foco desses antropólogos estava em analisar o direito como um domínio em si mesmo, ou seja, mesmo que contextualizado nos processos sociais, com destaque sobre eles.




    É nesse espaço e a partir do esforço desses antropólogos e juristas que vão se estabelecer as bases nas quais se funda a antropologia jurídica.




    O aporte de Edward Adamson Hoebel (1906 – 1993) e Karl Nickerson Llewellyn (1893 – 1962) aos estudos do direito a partir de uma perspectiva antropológica se deu a partir do desenvolvimento do Método de Estudo de Casos Legais junto à nação Cheyenne, nos Estados Unidos, apresentada em The Cheyenne Way: conflict and case law in primitive jurisprudence (1941). Segundo Shirley (1987), o método desenvolvido pelos estudos de Hoebel e Llewellyn foi inovador e relevante para a consolidação da antropologia do direito uma vez que era centrado em analisar comportamentos sociais ao invés de normas e valores, a partir da percepção das resoluções que os Cheyenne davam aos conflitos e disputas. O foco metodológico estava em não observar as regras em sua forma abstrata, mas os casos concretos em que tais regras eram aplicadas.




    Considerando as disputas e conflitos enquanto lugar privilegiado do estudo do direito, os autores destacavam a habilidade dos Cheyenne na resolução dos suas controvérsias, considerando os “chefes da paz”, equivalentes dos juízes americanos, nitidamente superiores solução dos conflitos: “[...] We did not expect the legal beauty that the work with the Cheyenne was about to reveal, nor that structural institutions would be involved in complex, ever-changing human tensions, that it was possible to study time in legal cases”13 (HOEBEL; LLEWELLYN, 1941, p. 9).




    Hoebel e Llewellyn propunham com seu método de análise de casos legais identificar como as diferentes sociedades tratavam os conflitos e disputas, no sentido de desenvolver conceitos analíticos transculturais que possibilitassem desenvolver formas de aperfeiçoamento das estruturas jurídicas das sociedades em geral.




    Por sua vez, as contribuições de Paul Bohannan e Max Gluckman enfocaram a estruturação teórico-metodológica do campo da antropologia do direito por meio da discussão das noções de dívida e contrato entre os povos Barotse e os Tiv, segundo teorias que se contrastavam. As discussões dos dois autores, que debateram aspectos epistemológicos fundamentais das relações entre etnografia e comparação dos estudos antropológicos sobre o direito, foram reunidas e problematizadas na coletânea de Shelton Davis, Antropologia e Direito: estudo comparativo das categorias de dívida e contrato, na qual Davis (1973) conceituou a antropologia do direito como sendo a investigação comparada das regras jurídicas, da expressão dos conflitos sociais e das formas institucionais de resolução dos conflitos, consistindo o direito numa forma especifica de ideologia social, uma linguagem através da qual as sociedades culturalmente expressariam os sentidos de direitos e deveres entre os homens.




    Apesar de Bohannan e Gluckman, ambos juristas de formação que se converteram em antropólogos sob a influência de Edward Evans-Pritchard, compartilharem preocupações teóricas semelhantes sobre o direito enquanto sistemas de controle social e as formas de resolução de conflitos nas sociedades tribais africanas, suas interpretações eram essencialmente contraditórias e os debates realizados entre eles, classicamente conhecido como debate Gluckman versus Bohannan foi relatado por Armando Marques Guedes:




    [...] o debate crucial entre P. Bohannan e M. Gluckman, teve lugar de honra em Yale, numa conferência realizada nuns anos 60 caracterizáveis como de transição, e deu-se em tom acalorado. O desenlace da controvérsia não foi, naturalmente, conclusivo; algumas das implicações que dela decorreram não foram, contudo, de subestimar. Impunham-se reformulações; ou, no mínimo, reorganizações dos esforços analíticos que permitissem aos investigadores ir recolhendo dados etnográficos passíveis de generalizações comparativas (em cumprimento do projecto antropológico genérico), mas exigia-se fazê-lo minimizando, na medida do possível, definições eivadas de etnocentrismos.” (MARQUES GUEDES, 2005, p. 116).




    Max Gluckman (1911 – 1975), em sua obra O processo judicial entre os Barotse (1955), estudando sobre o sistema judicial da tribo Lozi, grupo específico do Reino dos Barotse, na África central, ponderou que mesmo sendo diferentes das ocidentais as instituições de controle social e os mecanismos de resolução de conflitos dos Lozi, as ideias centrais dessas instituições e mecanismos seriam semelhantes àquelas instituições e mecanismos dos primórdios do direito romano e europeu. Desenvolvendo uma comparação com a noção ocidental de dívida, Gluckman apontava que a racionalidade do direito nas sociedades tribais não diferia das sociedades ocidentais, uma vez que todas tinham a noção de dívida relacionada a de obrigação.




    Para além da ideia de dívida, o autor apontava a existência no direito dos Barotse de algumas noções equivalentes ao direito ocidental perceptíveis a partir da observação da resolução dos conflitos entre os Lozi: as noções de razoabilidade, justiciabilidade e moralidade.




    A noção de razoabilidade, relata Gluckman, estava presente na vontade consciente daqueles responsáveis pelo juízo de promover a resolução dos conflitos de forma a garantir a manutenção da convivência posterior entre as partes, que seria fruto da tentativa de equacionar as disputas de forma razoável, conforme pondera:




    O desejo consciente do juízo ao tentar resolver disputas entre parentes é aplicar o direito de modo que os litigantes possam continuar a viver juntos, e que sua relação, como um conjunto definido de obrigações mútuas, possa perdurar. Para atingir esse objetivo, o juízo deve avaliar eticamente seu comportamento mútuo, assim como para outras pessoas ligadas no mesmo sistema de relações, e deve apoiar os que agiram bem e repreender os que agiram mal, de modo que venham a ter um melhor comportamento. Mas o juízo também tem que julgar uma demanda específica, por exemplo quando autor ou réu têm direito a um jardim particular. Ordens a respeito da propriedade são dadas em meio a sermões sobre o amor paterno, filial ou fraternal (GLUCKMAN, 1973, p. 51).




    A ideia de justiciabilidade estava ligada à perspectiva de aproximar todas as decisões do ideal de justiça, aplicando soluções às demandas de forma a não deixar a percepção de que a dívida, categoria central da análise de Gluckman, não havia sido suficientemente reparada nem que fossem extrapolados os limites de sua cobrança, segundo relata:




    Às vezes a pessoa que tem direito à propriedade é a que agiu mal. O juízo, conforme vimos, não se esquiva à tarefa dizendo “esse é um tribunal de direito e não um tribunal de moral. Ele tenta uma reconciliação do direito com a justiça, que vem a ser estritamente limitada pelo sistema legal que o juízo deve aplicar. Quando uma mulher pede o divórcio e este lhe é concedido com base em que o marido lhe causou danos, o juízo não pode compeli-lo a dar mais do que metade de sua colheita; ele pode apenas apelar a ele para que o faça. Quando um superior numa relação de parentesco, numa aldeia, ou numa unidade política causou dano a um inferior o juízo igualmente nem sempre pode obrigá-lo a agir certo, e nem sempre pode privá-lo dos direitos de sua posição. Isso é bem ilustrado pelo caso dos açudes de peixe do chefe nos capítulos 1 e 4. quando o chefe proibiu os filhos de suas irmãs de pescarem nos seus açudes de peixe, a não ser que fossem morar na sua aldeia, o tribunal desaprovou-o por injustiça (“eles não causaram nenhum dano”, disse um juiz). Mas um único juiz sustentou que os açudes agora pertenciam aos sobrinhos e estavam perdidos para o chefe. O juiz principal declarou, então: “Não podemos mudar o direito contra Mahalihali” (o chefe), e a maioria dos juízes concordou com ele. Contentaram-se com declarações imprecisas de que ele deveria permitir que os sobrinhos pescassem. Isso porque, alterar o direito contra Mahalihali e dar aos sobrinhos o direito de controlar os açudes ou de pescar neles sem sua permissão, teria alterado princípios sobre os quais se ergue toda a estrutura: a terra numa aldeia vincula-se à posição de chefia, e todos os aldeões têm direitos adquiridos a uma parcela dessa terra suficiente para seu sustento. Outros parentes têm o direito moral de reivindicar o uso da terra se há mais do que os habitantes da aldeia podem usar, mas eles não podem solicitar a transferência do direito de posse sobre o que usam para outra aldeia. Os direitos de propriedade de uma corporação não devem ser adulterados por ação judicial (o beneficiado pode por si mesmo abdicar de alguns), do contrário as consequências seriam incalculáveis. Nesse caso, do contrário as consequências seriam incalculáveis. Nesse caso, se a regra adotada pelo tribunal fosse que o chefe perderia seus direitos sobre os açudes, outros filhos de irmãs, trabalhando na terra de seus tios maternos enquanto vivem com seus pais, ou filhos residindo na aldeia das mães, mas trabalhando nas terras dos pais, poderiam também entrar com ações para se estabelecerem independentemente. Os chefes hesitariam em emprestar a terra a parentes que vivem em outros lugares. Toda a estrutura social Lozi, como um arranjo permanente de títulos de chefes em relação à distribuição da terra, teria sido destruída. Coube ao experiente e sensato presidente do tribunal encontrar uma solução que, não distorcendo o direito, observasse a justiça: o tribunal deixaria intocada a posição de chefia, como um universitas juris, mas colocaria na posição um indivíduo que resgataria suas diversas obrigações para dispor mais generosamente da propriedade da posição. A organização das relações de status deve ser mantida: a propriedade é independente e referida a essa organização (GLUCKMAN, 1973, p. 52-53).




    Por fim, a noção de moralidade estava relacionada a confusão constante entre o direito e a moral na decisão das controvérsias, uma vez que a moral ocupava um lugar importante no sistema de justiça Barotse:




    O julgamento desse caso ilustra um aspecto significativo do direito Barotse. Muitas de suas regras legais são imprecisamente formuladas. Quando se questiona informantes, ou o próprio juízo nos casos citados, ou quando os Barotse discutem problemas legais, a resposta vai quase sempre para o aspecto moral envolvido: “as pessoas não entrariam com uma ação”, ou “Eu não posso impedir que minha filha casada trabalhe a minha terra”. Questões legais e morais são constantemente confundidas, e os direitos de um homem ao que lhe é devido legalmente dependem de que ele cumpra honestamente com suas obrigações morais. Embora as relações de status Barotse impliquem esse elemento moral deve haver uma medida para avaliar-se o desempenho. Esse desempenho é visto no constante resgate de obrigações, o fornecimento de serviços ou de auxílio material, isto é, o resgate da dívida. Há de certa forma um paradoxo no fato de que a própria ênfase na moralidade, numa sociedade de bens limitados, acentue o resgate material de obrigações e torne um dano o não-cumprimento desse resgate (GLUCKMAN, 1973, p. 53).




    A partir dos elementos relatados por Gluckman acerca dos fatores que orientavam os juízes Lozi na solução às disputas, ele problematiza que o status ocupado pelas partes do conflito a ser resolvido é fator influenciador dos sistemas legais sejam eles modernos ou tribais, conforme propunham Maine em sua teoria sobre a transição do status ao contrato. Além disso, percebeu que os Lozi aplicavam princípios lógicos para decidir a melhor forma de aplicação das normas legais existentes, no sentido de obter a composição ideal entre as partes litigantes, sopesando a importância da manutenção da convivência das partes em controvérsia.




    Dessa forma, Max Gluckman, destacando as similaridades entre o direito ocidental e o direito Barotse, defendia a possibilidade de, no estudo antropológico do direito, realizar comparações entre os elementos semelhantes entre diferentes sociedades tribais e antigas de modo identificar generalizações sobre institutos do direito e mecanismos de regulação social que fossem comuns a elas. Para ele, a aproximação entre as categorias jurídicas das sociedades tribais e ocidentais que guardassem equivalência possibilitaria mais adequada análise e comparação pelos estudiosos. Nesse sentido, afirmava:




    É claro que não se deve forçar o direito tribal a adequar-se aos conceitos da ciência do direito ocidental, mas, com algum cuidado, é possível usar-se esses conceitos refinados para comparação e análise. A alternativa é inventar uma nova terminologia. Eu não me interesso por esse problema metodológico; preocupo-me aqui apenas em fornecer uma hipótese para explicar a ampla distribuição da ideia de “dívida” em sociedades dominadas pelo status (GLUCKMAN, 1973, p. 49).




    Paul Bohannan (1920 – 2007), ao estudar a noção de dívida no povo Tiv, grupo étnico do norte da Nigéria, defendia, em Etnografia e comparação em Antropologia do Direito (1973), a necessidade de, no estudo do direito em perspectiva antropológica, observar as especificidades de cada sociedade, seja ela tribal ou ocidental, considerando-a, numa postura relativista, uma cultura única. Assim, ao contrário do que propunha Gluckman, Bohannan pautava a reflexão sobre a necessidade de pensar o direito da sociedade que estudava, os Tiv, a partir das categorias nativas de direito e regulação social percebidas na sua organização social e não as analisar em perspectiva comparada com as categorias de direito já consolidadas nas sociedades ocidentais.




    Sobre essa necessidade apontada por Bohannan, uma exemplificação seria o próprio conceito de dívida para os Tiv. Ele mostra que o conceito de “injô” para os Tiv é mais amplo que a noção ocidental de dívida, sendo a substituição de uma palavra pela outra motivo de prejuízo de compreensão do direito e organização social daquela sociedade. Dessa maneira, destaca Bohannan,




    [...] ao invés de ajustar os casos Tiv aos casos europeus de relação não-contratual, contrato, direito de propriedade, etc, ocultando assim o que eles têm de mais importante, organizei os dados de tal forma que ficasse ilustrada a noção Tiv de dívida ou injô, permitindo-nos ao mesmo tempo fazer distinções mais refinadas no sistema analítico da sociedade Tiv (BOHANNAN, 1973b, p. 114).




    Para o autor, etnografar uma sociedade tribal a partir dos conceitos analíticos da sociedade ocidental para descobrir seus equivalentes na linguagem da cultura estudada é realizar uma espécie de “tradução às avessas”, segundo ele, o grande equívoco de Gluckman ao analisar os Barotse que, ao observar os elementos culturais dos Lozi e traduzi-los a partir de categorias ocidentais, apresenta uma visão ocidental do que são aquelas manifestações sociais e jurídicas, deixando de lado a sua real significação para a sociedade estudada14.




    A questão central que se coloca no debate entre Gluckman e Bohannan é como as comparações entre os institutos e mecanismos de direito das sociedades tribais e não tribais devem ser realizadas pelos antropólogos. Bohannan, na tentativa de garantir que as formas de resolução de conflito entre as sociedades tribais sejam compreendidas e dimensionadas conforme as próprias categorias dessas sociedades, defendia ser imperativo a necessidade de não analisar as categorias de uma determinada sociedade tribal a partir das lentes da sociedade ocidental, uma vez que tais interpretações distorcem a sua real significação.




    Tal ponderação, sintetizada nos conflitos entre as dinâmicas de generalização e particularismo na análise dos fenômenos sociais e jurídicos, é muito presente atualmente, sobretudo para pensar a convivência simultânea de distintos sistemas jurídicos no interior de um mesmo Estado, como pode ser observado quando se verifica que sistemas de justiça indígena em conflito com o sistema de justiça nacional. A coexistência desses sistemas jurídicos levanta problemas substantivos para a Antropologia e para o Direito, conjuntamente, e serão discutidos na seção 1.3. deste trabalho, no debate sobre o pluralismo jurídico.




    1.2. A CONSOLIDAÇÃO DA ANTROPOLOGIA JURÍDICA ENQUANTO SUBÁREA DOS ESTUDOS ANTROPOLÓGICOS




    Com outro olhar para analisar o direito na dinâmica das relações sociais, as contribuições de Sally Falk-Moore e Laura Nader se direcionaram para o estudo das práticas e sentidos de justiça da nossa própria sociedade e, vislumbrando identificar as formas de estruturação da sociedade a partir da aplicação do direito e da lei em alguns casos concretos, consolidaram a Antropologia Jurídica enquanto uma subárea de estudos do campo antropológico.




    Sally Falk-Moore (1924–2021), antropóloga jurídica e professora emérita da Universidade de Harvard, inaugurou com sua obra Law as a process: an anthropological approach (1978), uma nova perspectiva para os estudos antropológicos que tinham o direito enquanto objeto principal de análise. A partir de estudos de caso que tentavam identificar quais eram as aplicações das regras em casos e espaços específicos, ela percebeu a possibilidade de compreender a relação entre a estrutura normativa e o equilíbrio das sociedades.




    Segundo a autora, o estudo das normas enquanto processos sociais e a consequente identificação de como as regras impactam na organização e na transformação dos povos e sociedades (FALK-MOORE, 1978) abria definitivamente um campo de estudo interseccionais entre antropologia e direito, que chamou de Legal Anthropology.




    Reconhecendo que processos normativos eram dinâmicos e não tendentes ao equilíbrio social, Falk-Moore centrou sua atenção nas relações de poder e subordinação percebidas nos processos legais ocorrentes nos países de tradição colonial, problematizando a dominação de classe refletidas nos processos, o que chamou de direito como dominação (FALK-MOORE, 2001).




    Essa tendência de dominação, observada em seu trabalho de campo junto a comunidades tribais na Tanzânia – onde políticas coloniais tentaram, sem sucesso, transformar as práticas e instituições locais pela imposição de novas leis e autoridades, conseguindo apenas uma justaposição entre as práticas já existentes e as novas determinações, seria perceptível nos espaços sociais que ela batizou semiautônomos, nos quais haveria uma sobreposição normativa entre o direito estatal e as outras ordens normativas produzidas pelas comunidades tribais:




    in terms of its semi-autonomy – the fact It can generate rules and customs and symbols internally, but that it is also vulnerable to rules and decisions and other forces emanating from the larger world which it is surrounded. The semiautonomous social fields has rule-making capacities, and the means to induce or coerce compliance; but it is simultaneously set in a larger social matrix wich can, and does, affect and invate it, sometimes at invitation of persons inside it, sometimes at its own instance. The analytic problem of fields of autonomy exists in tribal society, but it is an even more central analytic issue in the social anthropology of complex societies. All the nation-states of the world, new and old, are complex societies in that sense. The analytic problem is obiquitous15 (FALK-MOORE, 1978, p. 55-56).




    É a partir dessas observações que Falk-Moore introduz as primeiras reflexões entre o contato entre distintas ordens legais, o que vai ser sistematizado, posteriormente, como Legal Pluralism, Pluralismo Jurídico. Refletindo sobre os caminhos e descaminhos da Antropologia Jurídica na segunda metade do século XX, ela sistematiza a virada paradigmática do estudo dos sistemas jurídicos dos povos e sociedades tribais: antes analisados enquanto não válidos frente às normas jurídicos ocidentais dos Estados colonizadores, passaram a ser considerados no sentido de não-monopólio do Estado sobre a criação de normas e instituições, mas da coexistência deste como sistemas jurídicos específicos dos povos e sociedades tribais.




    Nessa linha, sintetiza Sally Falk-Moore:




    At the mid‐century, the legal ideas and practices of non-Western peoples, especially their modes of dispute management, were studied in the context of colonial rule. Two major schools of thought emerged and endured. One regarded cultural concepts as central in the interpretation of law. The other was more concerned with the political and economic milieu, and with self‐serving activity. Studies of law in non‐Western communities continued, but from the 1960s and 1970s a new stream turned to issues of class and domination in Western legal institutions. An analytic advance occurred when attention turned to the fact that the state was not the only source of obligatory norms but coexisted with many other sites where norms were generated and social control exerted. This heterogeneous phenomenon came to be called ‘legal pluralism’16 (FALK-MOORE, 2001, p. 95).




    Com o mesmo intento de Falk-Moore de analisar as relações de poder e subordinação desde os sistemas jurídicos, Laura Nader, (1930–), antropóloga e professora da Universidade de Berkeley, vai enfatizar as diversas formas pelas quais os diferentes sistemas jurídicos dos diferentes povos e sociedades propunham a resolução dos seus conflitos. Conjuntamente, Falk-Moore e Nader, vão sedimentar a superação do modelo de interpretação comparativa dos sistemas jurídicos predominante até então para estabelecer uma nova prática baseada na análise dos diferentes sistemas e práticas de justiça conforme as peculiaridades socioculturais de cada grupo ou povo17.




    Nader, centrando sua atenção nos processos judiciais e, especialmente, nos papéis e posturas das partes em conflito nesses processos, ressalta os que os litigantes buscavam resolver seus problemas e os estilos de problemas que eles possuem em detrimento as formas como os problemas eram resolvidos pelas autoridades (NADER, 1965). Assim, a análise realizada ia para além da aplicação das normas, para revelar, amiúde, as dinâmicas dos espaços de resolução de conflito, os sujeitos e funções desenvolvidas por cada um e os reflexos da vida social da comunidade nesses processos.




    É nesse sentido que autora, dedicando-se a analisar o próprio sistema de justiça americano18, vai relatar a descrença dos americanos com o sistema de justiça formal no contexto da resolução de conflitos envolvendo relações de direito do consumidor, revelando que os consumidores americanos preferiam utilizar de cartas de reclamação e recorrer da ajuda de intermediários como sindicatos, mídia e associações de consumidores para tentar solucionar seus conflitos com empresas fornecedoras, pois consideravam maiores as chances de sucesso no atendimento de suas demandas nesses espaços em comparação com o judiciário estatal.




    Com semelhante metodologia, destaca-se também as reflexões sobre as práticas de justiça decorrentes de seu trabalho junto aos Zapotec, povo nativo do sul do México, da região de Oaxaca, que possuíam mecanismos específicos de resolução de conflitos, nos quais não havia a figura dos advogados e a função dos juízes eram reservadas aos anciãos da comunidade, que atuavam num sentido de mediação e na busca de alcançar um acordo entre as partes.




    A partir de tais estudos, Nader compilou uma série relatos de campo acerca das práticas de justiça que, reunidos na obra Law in culture and Society, indicavam a necessidade de as análises antropológico-jurídicas enfocarem as diferentes formas de resolução de conflitos nas sociedades culturalmente distintas (NADER, 1997). É nesse contexto que a autora afirma estar consolidado um espaço de interesses comuns entre juristas e antropólogos, a Antropologia Jurídica, objetivando compreender:




    One may also conduct a different type of comparative study, namely by comparing institutions of conflict resolutions as such. The institutions may belong to the same society, for example, in the form of a battery of methods, like courts, boards of arbitration, mediation, etc… Thus, one may discover that typically legal methods are preferred in some situations and shunned under different circumstances. One may, of course, combine the comparison of legal and other conflit-resolving methods with the comparison of societies, thus clarifying the reasons why some social systems rely more upon law than others19 (NADER, 1997, p. 6).




    No Brasil, os primeiros esforços para introduzir os debates relacionados à Antropologia Jurídica que aconteciam mundo afora ocorreram com num curso que Robert Weaver Shirley20, a época professor visitante junto ao Programa de Antropologia Social do Museu Nacional veio ministrar no ano de 1975, conforme relata Roberto Kant de Lima (LIMA, 2012).




    Juntamente com Shirley, quem vai lançar seus olhos no Brasil para refletir sobre o direito numa perspectiva antropológica é o próprio professor Roberto Kant de Lima, tendo publicado alguns ensaios que problematizam as discussões acerca do direito enquanto ferramenta de solução de conflitos, contextualizados à realidade brasileira (LIMA, 1983; 1986; 1995; 2001; 2008), dos quais se destaca Por uma antropologia do direito no Brasil (1983), no qual ele explana sobre os caminhos da antropologia para explicar o fenômeno jurídico nas sociedades e apresentar aqueles que, para ele, seriam os três principais desafios a serem enfrentados pela Antropologia Jurídica no Brasil: as questões do saber jurídico; da sua aplicação institucionalizada e das suas interrelações com outros saberes jurídicos coexistentes:




    Minha reflexão passará a se desdobrar em torno de três eixos, procurando apontar para a perplexidades que nos esperam no decorrer de uma etnografia: o primeiro deles, a questão do saber jurídico, como se constitui e reproduz na Brasil; a segunda, a questão da aplicação desse através de instituições e práticas especializadas; a terceira, a questão da relação entre esse saber jurídico e sua aplicação e os outros saberes jurídicos eventualmente existentes na sociedade e por eles dominados, onde se coloca basicamente o problema do acesso ao Direito (LIMA, 1983).




    Segundo Kant de Lima, a tradição do saber jurídico, caracterizado como dogmático, normativo, formal, hierarquizado e elitista consiste num campo desafiador de estudos, uma vez que tais caracterizações estabelecem um modelo de direito que não possui as ferramentas necessárias para lidar com as diferentes expressões resultantes das sociedades complexas, sendo tarefa da Antropologia Jurídica questionar e problematizar as classificações etnocêntricas, os padrões de dominação no tocante às sociedades semiautônomas e o não-reconhecimento das mais variadas formas de solução de conflitos e controvérsias, sejam formais ou informais.




    É nesse contexto que o autor apresenta os problemas identificados no sistema jurídico brasileiro e teoriza sobre as formas que a Antropologia Jurídica pode contribuir para superação deles.




    A forma de instituição do saber jurídico, que estabelece normas de conduta e regramentos sociais a partir de abstrações distantes da realidade social é o primeiro ponto de questionamento levantado por ele. Para Kant de Lima, o formalismo jurídico, traduzido na maneira de criação das normas nos sistemas jurídicos, diante de uma perspectiva de distanciamento da realidade social, acaba por inverter a ordem natural na relação direito-sociedade: no lugar de um direito que advenha dos conflitos e necessidades sociais, é a concretude da realidade que deve se adaptar ao campo da abstração no qual se localiza o direito. De forma a superar o problema da instituição abstrata das normas no contexto do formalismo jurídico, a contribuição da antropologia, segundo o autor, é de explicitar os mecanismos que sustentam essas regras abstratas, questionando-as e problematizando se realmente são legítimas diante das práticas sociais, “[...] tornando conscientes processos que se ocultam atrás de formalismo que apenas podem servir ao reforço do arbítrio e da exploração em nossa sociedade” (LIMA, 1983).




    Por conseguinte, Kant de Lima identifica e problematiza o problema da aplicação desse direito abstratamente formado por meio das instituições de justiça, demonstrando, por meio dos estudos que desenvolveu sobre ao tribunal do Júri no sistema de justiça brasileiro, a prejudicialidade do formalismo processual para a satisfação eficaz das tutelas buscadas junto ao judiciário que, sobretudo fundamentado no mito da imparcialidade e da justiça que é cega, deixam de lado elementos importantes para a compreensão integral das práticas de justiça reais, uma vez que não é possível concebê-las sem contextualizá-las à ordem jurídica liberal e à realidade desigual da sociedade brasileira.




    Nesse sentido, ele aponta a contribuição da antropologia no sentido da necessidade de realizar uma etnografia do judiciário, levando em consideração que as a aplicação do direito não consiste somente nos processos e atos judiciais realizados nos mesmos, sendo necessário percorrer todos os espaços das instituições judiciárias, observar todos os sujeitos que nesses lugares comparecem, identificando as presenças e ausências, os símbolos e significados, compreender o tempo e as formalidades, como requisitos essenciais para compreender verdadeiramente as práticas de justiça. E ainda acrescenta, num tom de manifesto sobre a atuação da antropologia no universo do direito:




    É preciso ir além: saber quem vai aos tribunais e por quê. Contar-lhes os números, os motivos, os valores morais e financeiros envolvidos, por quê vale e por quê não vale a pena litigar judicialmente. É preciso ir às varas cíveis e criminais, de família e de falências, à Defensoria Pública e às Promotorias. Depois é preciso ir aos cárceres. Às repartições públicas e mais uma vez percorrer tudo como policial, como advogado, como antropólogo e como cidadão e deslindar essa mágica transformação dos serviços da administração em Poder Administrativo.




    E nesses casos observar como o poder se organiza súbito, coerente, frente a casos concretos que investe, organiza e silencia. É preciso ouvir os silêncios desse saber-poder, o que nele está implícito naqueles procedimentos sempre tão ritualizados, abertos e formais, de quem nada teme porque nada deve, expressão máxima de seu arbítrio definitivamente impune e irresponsável.




    Fundamentalmente, é preciso não deixar nada de lado, nem um recanto e nem um escaninho, não para que se reproduza a realidade no anseio de sua transparência positivista, nem para que surja renovada de uma quimera racional. Apenas para finalmente perceber que não estamos diante de nenhum ‘judiciário’ mas diante de uma janela de onde é possível construir e interpretar alguns dos aspectos de nossa sociedade, aprofundando seu conhecimento e ocupando, afinal, um espaço vago (LIMA, 1983).




    Por fim, Kant de Lima, identifica o problema da coexistência de outros saberes jurídicos na sociedade e da dominação e marginalização deles por parte do Direito Nacional. É nesse contexto que surgem as discussões acerca do Pluralismo Jurídico e do reconhecimento dos sistemas de justiça próprios de alguns povos e comunidades tradicionais.




    Assim, conquanto o interesse pelas formas de regulação social entre as sociedades se constitua como interesse central das pesquisas antropológicas e tenha proporcionado chaves essenciais para a compreensão do direito enquanto aspecto fundamental da estrutura social, as relações entre os campos da antropologia e do direito revelam – diante do processo de restauração democrática do final do século XX no Brasil e desde os processos de mobilização de povos e comunidades tradicionais, especialmente os povos indígenas e comunidades quilombolas – a exigência repensar o direito estatal enquanto o único modelo de regulação social, para alcançar, numa perspectiva plural, diversos sentidos de direito e justiça de acordo com as práticas sociais de cada grupo/comunidade.




    1.3. AS DIVERSIDADES CULTURAIS NA PERSPECTIVA DA ANTROPOLOGIA JURÍDICA: DO MONISMO AO PLURALISMO JURÍDICO




    As análises desde a intersecção dos campos da Antropologia e do Direito e que foram sistematizados nas seções 1.1 e 1.2 deste capítulo, ao passo que contribuíram no sentido de consolidar a Antropologia Jurídica enquanto um campo de estudo com interesses delimitados, destacaram, também, os elementos essenciais nas análises de natureza antropológica-jurídica: para além da necessidade de problematizar e repensar o direito estatal e as práticas das instituições jurídicas frente às coletividades tradicionais, o ponto fundamental e tarefa primordial da convergência entre a antropologia e direito é caminhar rumo ao reconhecimento dos diversos sistemas de justiça existentes e reguladores das vidas dos povos e comunidades tradicionais mundo afora.




    A complexidade no alcance das premissas dessa convergência se concretiza uma vez que as identidades e territorialidades ao mesmo tempo que impõem demandas de reconhecimento e redistribuição, no sentido de alcançar uma ideia de justiça integral, a justiça da equidade fundada na noção de diversidade, são fundamentos dos obstáculos que estão colocados às coletividades tradicionais, justificando um lugar de inferioridade desses grupos na sociedade.




    Diante desse cenário, a presente seção objetiva apresentar reflexões acerca dos fundamentos epistemológicos e teóricos da questão da diversidade cultural no âmbito do Estado e do direito moderno que, classicamente, em decorrência da função para a qual foram forjados, são empecilhos para o reconhecimento e efetivação dos direitos dos grupos que embasam suas demandas na ideia de diversidade.




    As disputas para a concretização das demandas de justiça fundadas na diversidade cultural se apoiam, epistemologicamente, em duas bases principais: de um lado temos os primados da modernidade, que fundam uma racionalidade que não contempla a noção de diversidade demandadas pelas identidades e territorialidades tradicionais e, decorrente dessa racionalidade, um modelo de produção do direito monista que estabelece normas de sociabilidade para a sociedade de forma geral, sem considerar tais identidades e territorialidades.




    Do outro lado, com impactos ainda mais fortes nos países do sul global, temos o fenômeno da colonialidade, que estabelece, dentro da dinâmica da modernidade, um aprofundamento na exclusão e marginalização de certos grupos e povos, já que se baseia na noção da existência de graus de civilização e em modelos de organização social pré-determinados em contextos completamente distintos dos das comunidades tradicionais latino-americanas, por exemplo.




    Nessa linha, o debate da pós-modernidade no campo da antropologia contemporânea, sobretudo acerca da representação etnográfica de grupos e sociedades vão apontar a necessidade de rompimento com os princípios da modernidade que causam o estranhamento e a exclusão de grupos com identidades e territorialidades distintas do padrão moderno, como é o caso das comunidades tradicionais sujeitos desse estudo.




    A tentativa dos debates nessa linha, assim, tanto em relação ao fazer antropológico quanto no que faz referência aos outros campos do saber, romper com a essência individualista e competitiva apregoada pela modernidade e tão bem retratada por Galeano, em seu Livro dos Abraços:




    Um sistema de desvínculo: Boi sozinho se lambe melhor... O próximo, o outro, não é seu irmão, nem seu amante. O outro é um competidor, um inimigo, um obstáculo a ser vencido ou uma coisa a ser usada. O sistema, que não dá de comer, tampouco dá de amar: condena muitos à fome de pão e muitos mais à fome de abraços (GALEANO, 2002).




    O paradigma da modernidade se estabelece com a Revolução científica do século XVI e se consolida nos séculos posteriores, inicialmente nas ciências naturais e posteriormente alcançando as ciências sociais (final do séc. XVII e início do séc. XIX). Esse modelo científico amparou-se nas categorias binárias certo/errado, válido/inválido, legítimo/ilegítimo e, sobretudo, na separação sujeito/objeto, para aferir se determinada forma de conhecer pode ser considerada ou não, apresentando-se como a única forma de perceber o mundo (LANDER, 2005).




    Desta forma, determinados sujeitos sociais são autorizados a falar, possuir bens, produzir/impor conhecimento, criar normas jurídicas e sociais; enquanto outros sujeitos são subalternizados e autorizados a obedecer, atingidos por violências físicas e epistêmicas. Com base nessa realidade é que se aponta para a necessidade de superação do enfoque moderno na observação e produção das identidades, uma vez que as identidades (e podemos extrapolar, aqui, para as territorialidades) se constituem a partir da interferência de diversos locais, atividades, agentes e finalidades, fazendo-se necessária a busca por outras formas de conhecer e interpretar a realidade, intervindo nela. Constitui-se, assim, uma episteme que nega pensar-se a partir das categorias do “outro”, das alteridades construídas pela modernidade/colonialidade, e sim direcionar suas práxis a partir de si, do “nós”, em todos os espaços e instâncias.




    Sobretudo na América Latina e no contexto das identidades e territorialidades tradicionais, ao pensar a modernidade, necessariamente visualiza-se a colonialidade – enquanto elemento constitutivo da própria ideia de modernidade. Encontra-se se, aí, o marco da modernidade/colonialidade, partindo desde a periferia latino-americana do sistema-mundo que se sabe moderno e colonial.




    A colonialidade trata-se de um fenômeno histórico, que se estende até dias atuais e é muito mais complexo que o colonialismo. Enquanto o colonialismo pode ser caracterizado pela situação de submissão de alguns povos colonizados por meio de um aparelho administrativo e militar metropolitano, que já desapareceu em grande parte do mundo, a colonialidade consiste na articulação planetária de um sistema de poder ocidental que perdura até hoje (QUIJANO, 2008). É com base nesse contexto que Homi Bhabha aponta falhas na representação cultural desde a colonialidade:




    A crítica pós-colonial é testemunha das forças desiguais e irregulares de representação cultural envolvidas na competição pela autoridade política e social dentro da ordem do mundo moderno. As perspectivas pós-coloniais emergem do testemunho oficial dos países do terceiro mundo e dos discursos das minorias dento das divisões geopolíticas de leste e oeste, norte e sul (BHABHA, 1998, p. 239).




    Nesse sentido do reconhecimento da narrativa colonial e da necessidade de possibilitar o olhar a partir de outras lentes, Stuart Hall propõe uma delimitação para o fenômeno pós-colonial:




    É precisamente essa ‘dupla inscrição’ – que rompe com as demarcações claras que separam o dentro/fora do sistema colonial, sobre as quais as histórias do imperialismo floresceram por tanto tempo – que o conceito de ‘pós-colonial’ traz a tona. Consequentemente, o termo ‘pós-colonial’ não se restringe a descrever uma determinada sociedade ou época. Ele relê a colonização como parte de um processo global essencialmente transnacional e transcultural – e produz uma reescrita descentrada, diaspórica ou global das grandes narrativas do passado, centradas na nação (HALL, 2003, p. 109).




    Assim, de uma perspectiva pós-colonial, as identidades e territorialidades devem ser repensadas, como quer Hall, de modo a superar a forma liberal consensual e ‘conluiada’ de comunidade cultural e afirmá-las a partir da noção de alteridade, pois “[...] A época de assimilar as minorias em noções holísticas e orgânicas de valor cultural já passou” (HALL, 2003, p. 245). No mesmo sentido, Bhabha traduz essa possibilidade de construção das identidades desde o debate pós-colonial:




    Nesse momento ‘pós-colonial’ os movimentos transversais, transnacionais e transculturais, inscritos na história da ‘colonização’, mas cuidadosamente obliterados por formas mais binárias de narrativização, têm surgido de distintas formas para perturbar as relações estabelecidas de dominação e resistência inscritas em outras narrativas e formas de vida. Eles reposicionam e deslocam a ‘diferença’ (BHABHA, 1998, p. 114).




    A partir dessas perspectivas epistemológicas desde as noções de modernidade e colonialidade e dos movimentos de negação dessas categorias para considerar um novo lugar para as demandas sustentadas nas diversidades culturais, é que se situam as inflexões sobre o lugar e o papel do Estado e do direito no tocante às diversidades culturais: de um lado as dinâmicas do Estado moderno e as lutas por autonomia dos povos e comunidades tradicionais frente ao modelo de Estado-nação e, do outro lado, a perspectiva do monismo jurídico enquanto braço desse modelo de Estado e o surgimento de novas matrizes de pensamento sobre os sistemas jurídicos para contemplarem as diversidades culturais no contexto das lutas por autonomia das referidas coletividades.




    A noção de Estado-nação, que sustenta o modelo das relações de governança na contemporaneidade, cujas principais características são estabelecidas com o advento da modernidade na Europa, consolida, com a assinatura da Paz de Westfália21, em 1648, uma forma de organização social forjada a partir de elementos como a homogeneidade, identidade, pertencimento, nacionalismo, entre outras. Se formam, assim, organizações jurídico-políticas que reúnem um território determinado e uma estrutura administrativa, que se caracterizam, segundo López y Rivas (2014) por possuírem traços culturais comuns como uma língua oficial, a consciência de pertencimento ao grupo e sentimentos patrióticos. Por sua vez e de fora complementar, Butler e Spivak (2009) adicionam a essas características que é papel do Estado, ao definir direitos e deveres de seus cidadãos, determinar quais são as condições para se estar juridicamente vinculado a ele.




    O surgimento desse modelo de Estado delimita, dessa forma, a existência de um sujeito padrão que, numa perspectiva de homogeneidade, universalização e generalização, é reconhecido como o titular de direitos e obrigações frente ao Estado, acarretando a imposição de sua forma de vida a todos os indivíduos que não se encaixassem nesse padrão. Nesse sentido, afirma López y Rivas:
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