Arquivo Juridico, v. 2, n. 2, jan/jun 2012

PROTECAO CONSTITUCIONAL DOS GRUPOS ETNICAMENTE
DIFERENCIADOS: INTERSECOES ENTRE DIREITO, ANTROPOLOGIA E
PSICANALISE.

Sebastido Patricio Mendes da Costa®

Resumo: Este artigo pretende abordar varios instrumentos legais surgidos a partir da Constituicao
Federal de 1988 com o intuito de proteger os diversos grupos formadores da sociedade brasileira, desta
forma, protegendo-se a diversidade cultural. Através de interse¢cdes entre o Direito, a Antropologia
Social e a Psicanalise mostraremos de forma mais completa questdes envolvidas na protecao dos grupos
etnicamente diferenciados no Brasil.
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Introdugao

Este artigo pretende abordar vdrios instrumentos legais surgidos a partir da
Constituicdo Federal de 1988 com o intuito de proteger os diversos grupos formadores da
sociedade brasileira, desta forma, protegendo-se a diversidade cultural. A Constituicao
Brasileira de 1988, ao iniciar uma nova ordem constitucional, a fez com uma intensidade no
respeito a valorizacdo da diversidade cultural nunca vivenciado pelo regime juridico nacional. A
protecdo constitucional que os grupos etnicamente diferenciados possuem apds 1988, porém,
ndo se deu por uma dadiva do legislador, mas por um processo de luta que é legitimo num
Estado Democratico de Direito. Luta essa que é principalmente realizada pelos movimentos
sociais, que implementaram elementos do sujeito constitucional. Nesse trabalho abordaremos
os varios instrumentos legais e as garantias constitucionais incluidas no texto da nossa Carta
Magna, além do processo de incorporacdo desses elementos a identidade constitucional.
Serdo utilizadas as nog¢des de identidade a partir de autores da Antropologia como Fredik
Barth, Manuela Carneiro da Cunha e Roberto Cardoso de Oliveira, além da interpretagdo nas
sociedades pluralistas do jurista Peter Haberle e a nogdo de identidade do sujeito
constitucional de Michel Rosenfeld. O desenvolvimento do sujeito constitucional sera
abordado a partir da auséncia e da teoria psicanalitica do sujeito de Freud e Lacan. Nesse

trabalho faremos interse¢ées entre o Direito, a Antropologia Social e a Psicandlise para
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mostrarmos de forma mais completa as questdes envolvidas na protecdao dos grupos

etnicamente diferenciados.’

Pertencimento e Identidade Cultural

Ao se tratar com questdes que envolvem a identidade cultural, a auto-atribuicdo e a
atribuicdo pelos outros de uma identidade significam os componentes principais do processo
de identificagdo étnica. Uma identidade se afirma, portanto, diante de todas que com ela se
colocam como opostas. Um individuo terd seu pertencimento a um grupo sociocultural
marcado quando se atribui uma identidade e os individuos de outras etnias atribuem a ele
também uma identidade. O processo de identificacdo étnica teria essa estrutura basica,
havendo mudanga apenas nos chamados diacriticos de identidade, tragos culturais utilizados
para definir o pertencimento. (BARTH, 1969; OLIVEIRA, 1976; CUNHA, 1986) Tais diacriticos
sdo escolhidos de acordo com o poder de reconhecimento que o trago cultural podera ter de
diferenciacdo dos outros, e ndo a partir de uma decisdo interna do grupo que pretende firmar
sua identidade. Normalmente, ocorre a escolha de um trago cultural tradicional, entendida
como forma de pensamento e consciéncia compartilhada, e ndo como constru¢do material.
Nesse aspecto, a lingua e elementos visiveis como vestimentas e rituais talvez sejam os tragos
mais arraigados na cultura e na tradicdo. Esses tracos culturais diacriticos muitas vezes sdo
escolhidos para marcar a diferenca na afirmacdo da cultura. (COSTA, 1985) Dessa forma, um
grupo ao construir internamente sua lingua ou fala, por exemplo, permite a producdo de
mensagens ao mesmo tempo em que fornece informacgGes sobre si, sobre seus falantes. Ha a
comunicacdo da condi¢dao social e cultural de seus falantes, principalmente quando a
comunicagdo entre os diversos grupos se torna importante.

Segundo Cunha (1986), quando ha um forte contato entre dois grupos, a cultura
original de cada grupo ira adquirir uma nova fungao, acrescendo-se as demais. Para Roberto
Cardoso de Oliveira (1976), a escolha dos diacriticos é funcdo da relacdo entre os grupos e
numa relacdo do tipo dominagdo-subordinacdo, ha a possibilidade do grupo dominante
influenciar a escolha dos diacriticos pelo grupo dominado.

As analises sobre o sentimento de pertencimento e a materializacdo da cultura e
identidade ganham grande importancia na medida em que o Estado Nacional, através da

Constituicdo de 1988, estabelece um marco juridico que reconhece sua prépria pluralidade
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interna, se afastando de nocgbes generalizantes. (COSTA, 2006) Mas para isso é importante
uma nova postura diante da hermenéutica juridica. O estudo da hermenéutica é fundamental
para a aplicacdo da lei e para o entendimento do Direito, principalmente a partir do enfoque
estabelecido na Constituicdo Federal, pois “ndo existe norma constitucional, sendo norma

constitucional interpretada”. (HABERLE, 1997, p. 9).

Sociedade Pluralista, Hermenéutica e Identidade do Sujeito Constitucional

Para Haberle, a legitimidade do discurso juridico em uma sociedade plural ocorre a
partir da participacdao dos grupos formadores da sociedade, formando uma sociedade aberta
de interpretacdo, buscando uma democratizagdo da interpretacdo constitucional na qual todo
aquele que vive a Constituicdo é seu legitimo intérprete. Questionando uma teoria da
interpretacdo que reduzia o seu campo de investigacdo a uma “sociedade fechada” que se
concentrava na interpretacao dos juizes e nos procedimentos formalizados, Haberle propde
que estejam vinculados no processo de interpretacdo constitucional “todos os 6rgdos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com ‘numerus clausus’ de intérpretes da Constituicio” (HABERLE,
1997, p. 13). O autor alemao resume toda essa discussdo ao afirmar que quanto mais plural for
a sociedade, mais abertos devem ser os critérios de interpretacdo da Constituicdo.! Essa
proposta tedrica se aproxima da Antropologia de uma forma profunda na medida em que o
Direito passa a se colocar como um estudo da experiéncia que deve estar apta a apresentar
“os grupos concretos de pessoas e os fatores que formam o espago publico, o tipo de
realidade de que se cuida, a forma como ela atua no tempo, as possibilidades e necessidades
existentes” (HABERLE, 1997, p. 19). Foi nesse sentido de pluralidade, através de uma discussdo
hermenéutica dentro do préprio direito, que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o acesso
a direitos ao maior numero possivel de formadores da sociedade brasileira, através de
garantias constitucionais incluidas no texto da Constituicdo Federal a partir de lutas
implementadas pelos movimentos sociais.

O texto constitucional é de dificil interpretacdo. Isso ocorre porque ndo conseguimos
incluir na Constituicdo de um pais todos os assuntos relevantes para o povo desse pais. De
outra forma, o conteldo presente na Constituicdo, ou seja, o que é posto no texto

constitucional ndo é tratado com a profundidade devida, caso contrario, a Constituicdo teria

! peter Hiberle mostra que os feriados, os hinos nacionais e as bandeiras nacionais sdo elementos de
identidade cultural do Estado Constitucional. (HABERLE, 2008)
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uma grande extensdo, provocando uma dificuldade na operacionalidade do prdprio texto. A
Constituicdo, portanto, é composta por um texto que precisa ser interpretado e reinterpretado
diariamente. Nesse aspecto, o texto constitucional é fragmentado e passivel de diversas
interpretacbes. Muitas vezes, a interpretacdo constitucional depende da luta que diversos
grupos implementam na sociedade. Rosenfeld (2003) aborda justamente essas questGes
guando trata da protecao do sujeito constitucional. Seus estudos sdao muito importantes para
a protecdo de grupos formadores da sociedade a partir do paradigma do Estado Democratico
de Direito. Em tais estudos, Rosenfeld reconstrdi conceitos constitucionais classicos numa
abordagem que envolve a andlise do discurso. Nessa abordagem, o autor mostra um
compromisso tanto com a democracia quanto com o pluralismo que caracteriza as sociedades
atuais. As colocac¢des de Rosenfeld refletem uma identidade constitucional contemporanea a
partir do respeito aos direitos fundamentais de igualdade e liberdade.

Ao estudar a identidade do sujeito constitucional, Rosenfeld mostra a complexidade e
as contradicGes do termo diante das tradicGes nacionais, étnicas e culturais. A complexidade
da identidade do sujeito constitucional advém do fato da identidade sofrer alteracGes com o
tempo, mas também devido a suas imbricacdes com as demais identidades relevantes. O
pluralismo e a tradicdo vivem uma tensao no constitucionalismo, de forma que as identidades
nacionais, étnicas ou culturais e a identidade do sujeito constitucional se opdem através de um
confronto competitivo.

A identidade do sujeito constitucional, porém, ndo é apenas oposta as demais. Ao se
definir negativamente como nenhuma das demais, talvez ndo se constitua como identidade,
uma vez que uma identidade é sempre igual a alguma coisa. Uma identidade se constréi em
oposicdo as demais, mas nao constitui apenas em relacdo as outras. Se a identidade
constitucional deve permanecer distinta e oposta as outras identidades, ele precisa incorporar
elementos dessas outras identidades:

[...] a questdo chave passa a ser como a identidade constitucional pode se
distanciar o suficiente das outras identidades relevantes contra as quais ela
precisa forjar a sua prépria imagem, enquanto, ao mesmo tempo, incorpora
elementos suficientes dessas identidades para continuar viavel no interior de
seu préprio ambiente sociopolitico. (ROSENFELD, 2003, p. 23).

Nesse aspecto, a explicacdo de Rosenfeld sobre a identidade constitucional é
semelhante a explicacdo que antropdélogos mostram sobre o processo de construcdo da

identidade cultural.
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O processo de incorporacdo desses elementos a identidade constitucional ndo é
apenas natural. Apesar de distinta e oposta as outras identidades, a incorporacdo desses
elementos garante legitimidade a identidade constitucional. Essa incorporac¢do envolve todo
um processo de luta, “mediante um processo de reconstrucdo orientado no sentido de
alcancar um equilibrio entre a assimilacdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes [...]"
(ROSENFELD, 2003, p. 27). A construcdo dessa identidade constitucional também é complexa
por envolver relagGes entre o passado e o presente dos constituintes e o futuro das préximas
geragdes. Essa continuidade se torna dificil, pois tanto o passado quanto o futuro sdo incertos.
A grande questdo é saber como se opor e se distanciar das outras identidades para se tornar
distinta, mas ao mesmo tempo ter que incorporar elementos dessas identidades para garantir
a legitimidade e ndo se tornar muito semelhante a nenhuma delas, o que tornaria inviavel a
identidade do sujeito constitucional. Dessa maneira, se o sujeito constitucional se caracteriza
por ser uma auséncia, isso ndo significa que seja dispensavel. Pelo contrario, hd uma
necessidade de construcdao e reconstrucdo. A identidade do sujeito constitucional deve ser
construida em oposicdo as demais identidades, mas buscando um equilibrio entre aquilo que
retém e aquilo que rejeita dessas identidades.

O limite que a identidade do sujeito constitucional imp&e as demais identidades
constitui uma dificuldade. A construcdo da identidade do sujeito constitucional é um processo
incompleto, inacabado, pois esse sujeito é considerado uma auséncia em reconstrucdo
constante. Por isso, para ndo se submeter as demais identidades, a identidade do sujeito
constitucional estabelece tais limites.

Rosenfeld vai se utilizar dos estudos de psicanalise para explicar a constru¢do dessa
auséncia e mostrar que a identidade do sujeito constitucional é determinada apds a
experiéncia de caréncia e incompletude. Para o autor, ha semelhangas desse desenvolvimento
do sujeito constitucional através da auséncia e a teoria psicanalitica do sujeito de Freud e
Lacan e a teoria filoséfica do sujeito de Hegel. A identidade do sujeito é reconhecida pelos
outros, da mesma forma que ocorre a determinacdo da identidade de uma crianca, isto €,
através de um processo, pela linguagem, que envolve processo de alienagdo e de sujeicdo ao
outro. Segundo o exemplo de Rosenfeld, o nome de uma crianca é escolhido por outros e
apenas posteriormente permite-se identificar com tal simbolo. No processo de determinacédo
da identidade, “[...] o sujeito emerge por direito préprio como a conseqliéncia de uma caréncia

e requer a mediacdo [...]”. (ROSENFELD, 2003, p. 34).
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Do ponto de vista do constitucionalismo moderno, Rosenfeld (2003) explica que numa
ordem politica pré-moderna, a oposicdo entre o “eu” e o “outro” poderia se eximir, pois ha
uma visdo unificada de ambos por instancias sociais como a religido, a ética ou as normas
juridicas. Mas esse confronto é inerente ao préprio constitucionalismo. Ha, num nivel, o eu
externo, através do conflito entre o eu constitucional pluralista e o eu da tradigdo que mantém
a unidade politica pré-moderna. Em outro nivel, temos um grupo que se constitui num “eu”
coletivo que reconheca outros “eu” coletivos e que cada eu individual faga o mesmo.

O conflito entre o eu e o outro surge da separagao entre sujeito e objeto, tanto para a
psicandlise de Freud e Lacan, quanto para a fenomenologia de Hegel. Essa separa¢do propicia
uma busca do “eu” pelo “outro” a partir de uma incompletude do préprio sujeito que se volta
para outros sujeitos. Essa caréncia do “eu” é apenas uma negacao de seus objetos. O eu (que
s6 se reconhece a partir do outro que o nomeia) busca o outro (a quem nomeou e
reconheceu) e precisando por ele ser reconhecido, para que possa adquirir uma identidade
como sujeito. Por significar uma sujeicdo ao outro, esse processo é entendido por Rosenfeld
como algo alienante.

Rosenfeld coloca a definicdo negativa do conceito de identidade constitucional nesta
mesma perspectiva, pela qual ser definida como sendo nenhuma das outras identidades
resulta indtil. E é por se sujeitar a outras identidades que, de certa forma, ela também resulta
alienante.

O sujeito constitucional, que emerge do encontro do eu com o outro, fundado na
auséncia e na alienagdo, encontra-se em uma posi¢do que requer que ele esqueca a sua
identidade utilizando-se do ‘medium’ de um discurso constitucional, enraizado em uma
linguagem comum que vincula e une o multifacetado ‘eu’ constitucional aos seus multiplos
outros. Esse discurso constitucional deve ser construido, sobretudo, a partir de um texto
constitucional que deve ser localizado em seu contexto préprio, levando em conta as
restricGes normativas e factuais relevantes. Como o texto é dependente do contexto e como o
contexto é aberto —a- finalidades (‘open-ended’) e sujeito a transformacgées ao longo do
tempo, o sujeito constitucional precisa recorrer ao discurso constitucional para inventar e
reinventar a sua identidade. Em outros termos, o sujeito constitucional, motivado pela
necessidade de superar a sua caréncia (‘lack’) e inerente incompletude, precisa se dotar do
instrumental do discurso constitucional para construir uma narrativa coerente na qual possa

localizar uma auto-identidade plausivel. (ROSENFELD, 2003, p. 39-40).
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Devemos, portanto, evitar uma personificacdo do “eu” constitucional, uma vez que
nem os constituintes, os intérpretes ou qualquer um submetido a Constituicdo sdo sujeito
constitucional, apesar de todos formarem parte desse sujeito constitucional e a ele
pertencerem. Como Durkheim (2000) define a sociedade como algo diferente da soma dos
individuos que a compde, o sujeito constitucional pode ser compreendido somente “[...]
mediante expressdes de sua auto-identidade no discurso intersubjetivo que vincula todos os
atores que estdo e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais”.
(ROSENFELD, 2003, p. 40-41). O sujeito constitucional somente é apreendido na
intersubjetividade de uma diversidade de discurso, de um multidialetalismo com uma
estrutura profunda e abstrata compartilhada por todos. Mas a constante mudanga no tempo
exigird uma construcao e reconstrucdo devido a auto-identidade do sujeito constitucional em
desenvolvimento.

Segundo Rosenfeld, o discurso constitucional, independentemente da forma como é
empregado, opera através da negacdo, da metafora e da metonimia. O sujeito constitucional
surge da exclusdo e da renuncia, pois a identidade é oposta aquilo que ela ndo é. As
semelhancas postas pela metafora exercem uma fungdo unificadora, atuando no nivel vertical,
e determinando o conteudo da identidade constitucional. As diferencas estabelecidas pela
metonimia definem o sujeito constitucional atuando num nivel horizontal, pois numa situacdo
de pluralismo as diferengas também caracterizam o sujeito constitucional.

N3o é algo dado, mas fruto de luta social para constituir a identidade de um grupo
tradicional e que agora possui uma vasta prote¢do constitucional fundada também em
principios presentes num Estado Democratico de Direito. Vista formalmente, a igualdade
constitucional considera tanto as semelhangas como as diferencas, porém, “[..] essas
identidades e diferencas nao sao simplesmente dadas, mas construidas”. (ROSENFELD, 2003.
p. 86).

Segundo Rosenfeld, é a liberdade de fundamenta as afirmag¢des de oposi¢do as normas
e valores que sdo estabelecidos pela maioria numa sociedade democratica. Mas essa liberdade
ndo pode ser ilimitada, pois correriamos o risco de subverter a ordem constitucional vigente.
Desta feita, tanto o constitucionalismo como a heranca sociocultural da comunidade politica
impdem limites.

A protecdo constitucional que os grupos etnicamente diferenciados possuem agora
com a Constituicdo Federal de 1988 se da ndo por uma dadiva do legislador constituinte, mas

através de um processo de luta legitima no regime democrdtico, como mostrado por
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Rosenfeld. A protecao dos grupos formadores da sociedade brasileira, como consta no texto
constitucional brasileiro, ocorre devido a luta implementada principalmente pelos movimentos
sociais, que implementaram elementos no sujeito constitucional. Ademais, é essa luta e as
reivindicagdes desses grupos que promovem uma protecao a partir de um processo de

hermenéutica implementado pelo Poder Judiciario.

Protecdo dos Grupos Etnicamente Diferenciados

A Constituicdo Federal de 1988 fez surgir um grande nimero de instrumentos legais
que buscam proteger os diversos grupos formadores da sociedade brasileira e assim proteger
a diversidade cultural. A idéia de Constituicdo nao é dissociada da realidade vivida por uma
sociedade, de modo que as idéias presentes na sociedade sdo refletidas no texto
constitucional. Ferdnand Lassale (1998) chega a afirmar que a Constituicdo de um pais reflete
os fatores reais de poder presentes nessa sociedade. Num momento democratico, a lei maior
brasileira seria um reflexo da nova situacao do Brasil que fortalece a sua identidade cultural e
os diversos grupos formadores da sociedade brasileira. Essa nova idéia esta presente ja no
preambulo da Constituicdo, que tenta resumir todas as diretrizes da nova ordem
constitucional.

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir em Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 2010, p. 5)

Nos artigos 12 e 39, da Constituicdo Brasileira a cidadania e a dignidade da pessoa
humana sdo definidas como fundamentos da Republica Federativa do Brasil. A Constituicdo
Federal mostra-se em sintonia com os tratados internacionais e com o direito contemporaneo
ao exigir que os demais textos legais sigam esses fundamentos. Hd também uma preocupacéo
com a igualdade material ao buscar erradicar as desigualdades sociais e regionais. Esses
aspectos sdo requisitos de protecdo dos diversos grupos étnicos no Brasil:

Art. 19. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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[...]

Il - a cidadania;

Il - a dignidade humana;

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[.]

Il — erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

De forma mais especifica, o artigo 231 trata dos grupos indigenas, seus habitos e
costumes, além dos direitos originarios sobre as terras que ocupam. Infelizmente, esses grupos
tem seus direitos frequentemente violados no contexto da América Latina e é um dos
principais temas tratados na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
conforme explica Flavia Piovesan (2008). A Constituicdo Federal foi oportuna ao garantir esses
direitos, protegendo o multiculturalismo e o reconhecimento da identidade indigena:

Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradicGes e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

Em relacdo aos grupos afro-descendentes, o artigo 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias estabelece a seguinte protecdo em relagdo a suas terras:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos.

Ainda nos termos dos estudos realizados por Rosenfeld (2003), o pluralismo cultural é
protegido pelo art. 216, Il da Constituicdo Federal de 1988, que preceitua:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a a¢do, a memodria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

A protecdo da diversidade cultural é feita de forma evidente pelo art. 216 da
Constituicao ao tratar dos modos de criar, fazer e viver. Esse artigo protege a identidade dos
grupos formadores do povo brasileiro. Os modos de vida, que tornam cada grupo préprio,

diferente dos outros, agora possuem protecdo constitucional bastante evidente.
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A legitimacdo das forgas pluralistas da sociedade estd no fato dessas forcas fazerem
parte da publicidade e da realidade da Constituicdo. Uma Constituicdo ndo pode tratar as
forcas sociais e privadas como mero objeto passivo e apenas receptivo da interpretacao
estatal. Na democracia aberta, o povo também é intérprete da Constituicdo e esse tipo de
democracia constréi-se com base nos direitos fundamentais. E a ampliagdo do circulo dos
intérpretes da Constituicdo em sentido “lato” que torna uma sociedade livre e aberta. Para
Haberle (1997), a finalidade do processo constitucional é buscar o consenso, entendendo-se
por consenso o que resulta de conflitos e compromissos entre participantes que defendem
opinides diferentes e interesses publicos.

Especificamente sobre a tematica do pluralismo, o jurista Peter Haberle afirmou
durante conferéncia em Brasilia, em 2005, que o art. 215 da Constituicdo Federal de 1988,
“sobre a cultura, em altissimo grau, tem um texto a ser comparado com outros de direito, em
ambito mundial.”

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e

acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a

difusdo das manifestagdes culturais.

§ 12 - O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas

e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo

civilizatdrio nacional.

§ 22 - A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo

para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Em 2005 foi publicada a Emenda Constitucional n? 48 que, mais uma vez, reforga,
agora através do legislador reformador, o intuito da Constituicdo Federal Brasileira de
reconhecer e proteger a diversidade cultural. Ao tratar do Plano Nacional da Cultura, a
Emenda Constitucional n248/05 modifica o art. 215 da Constituicdo Federal, buscando o
desenvolvimento cultural do pais, a defesa e valorizagdo do patrimonio cultural brasileiro,
além da diversidade étnica e regional através da integracdo de acGes do poder publico
(MORAES, 2006). Estabelece a Emenda Constitucional n248, de 10 de agosto de 2005:

Art. 12 O art. 215 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do

seguinte § 32:

A, 205 e ———————

§ 32 A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das agbes do

poder publico que conduzem a:
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| - defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro;
Il - producdo, promocdo e difusdo de bens culturais;
Il - formagdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensdes;
IV - democratizacdo do acesso aos bens de cultura;
V - valoriza¢do da diversidade étnica e regional. (NR)
Em 30 de abril de 2009, foi publicada a portaria n2127 do IPHAN (Instituto do
Patrimdnio Artistico e Histdorico Nacional) que protege a Paisagem Cultural Brasileira com a

fundamentacdo a partir do art. 216 da Constituicdo Federal de 1988. Esse documento é

fundamental para a protecdo de sitios histdricos e arqueoldgicos.
Art. 19. Paisagem Cultural Brasileira é uma porcdo peculiar do territério
nacional, representativa do processo de interagdo do homem com o meio
natural, a qual a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas ou atribuiram
valores.
Paragrafo uUnico - A Paisagem Cultural Brasileira é declarada por chancela
instituida pelo IPHAN, mediante procedimento especifico.
I - DA FINALIDADE
Art. 22. A chancela da Paisagem Cultural Brasileira tem por finalidade atender
ao interesse publico e contribuir para a preserva¢do do patrimonio cultural,
complementando e integrando os instrumentos de promocdo e protecdo
existentes, nos termos preconizados na Constituicdo Federal.
Il - DA EFICACIA
Art. 32. A chancela da Paisagem Cultural Brasileira considera o carater
dindmico da cultura e da acdo humana sobre as porg¢des do territério a que se
aplica, convive com as transformagdes inerentes ao desenvolvimento
econémico e social sustentdveis e valoriza a motivagdo responsavel pela
preservacao do patriménio.

A portaria n2127, do IPHAN, fundamenta-se no artigo 215 e 216 da Constituicdo e de
forma mais especifica passa a proteger a paisagem cultural brasileira. Os art. 215 e 216, como
ja visto, protegem o patrimonio cultural brasileiro, incluindo os bens de natureza material e

imaterial. E dessa forma, ao proteger a paisagem cultural brasileira, a legislacdo no Brasil

mostra mais uma vez a preocupac¢do com a preservagao da cultura do povo brasileiro.

Consideragoes Finais
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Ao trabalhar os grupos etnicamente diferenciados, Almeida (2008) afirma que cada
grupo tem uma forma prdépria de construgdo social, principalmente devido a presenca de
conflitos especificos e de uma relagdo cada vez mais prépria com os recursos florestais,
hidricos e naturais, de forma geral. Assim, hd uma diversidade também de figuras juridicas que
buscam proteger tais grupos. Além do texto constitucional, ha diversas leis e decretos. Como
exemplos de reconhecimento das modalidades de “terras tradicionalmente ocupadas”, temos
as legislagGes a seguir.

Sobre o Fundo de Pasto e o direito real de concessdo de uso, temos o art. 178 da
Constituicdo Estadual da Bahia de 1989. Sobre o Faxinal e o uso coletivo da terra para
produgdo animal e conserva¢do ambiental, ha um Decreto Estadual do Paranad de 14/08/1997
e a Lei Estadual do Parand n2 15673, de 13/11/2007. Em relacdo as quebradeiras de coco
babacu, leis municipais no Maranhdo e no Tocantins que tratam do uso comum dos babacuais,
mas “sem posse e sem propriedade”. Quanto aos seringueiros, castanheiros, quebradeiras de
coco babacu temos a Lei n29985, de 18/07/00, além de decretos de 1990, 1992 e 1998.
(ALMEIDA, 2008, p. 73-74)

Ha ainda legislacbes que tentam reconhecer areas de uso comum. Segundo Almeida
(2008),

“-os dispositivos da Constituicdo Estadual do Maranh&o falam em assegurar ‘a
exploragdo dos babaguais em regime de economia familiar e comunitaria’ (art.
196 da Constituicdo do Maranhdo de 1990)

-na Bahia falam em conceder o direito real de concessdo de uso nas areas de
‘fundo de pasto’ (Art. 178 da Constituicdo da Bahia de 1989)

-no Amazonas o capitulo Xlll da Constituicdo Estadual é denominada “Da
populagdo ribeirinha e do povo da floresta’. Contempla os direitos dos ntcleos
familiares que ocupam as areas das barreiras de terras firme e as “terras de
varzeas” e garante seus meios de sobrevivéncia (Art. 250 e 251 da
Constituicdo do Amazonas, de 1989) “(ALMEIDA, 2008, p. 35)

Essas legislagdes, de forma concreta, buscam preservar a diversidade cultural, proteger
os grupos etnicamente diferenciados, propiciando uma politica de reconhecimento de
identidades, que é extremamente importante, como aborda Flavia Piovesan,

De igual modo, o direito ao reconhecimento requer medidas de
enfrentamento da injustica cultural, dos preconceitos e dos padrdes
discriminatérios, por meio da transformagdo cultural e da adogdo de uma

politica de reconhecimento. E a luz dessa politica de reconhecimento que se
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pretende avangar na reavaliagdo positiva de identidades discriminadas,
negadas e desrespeitadas; na desconstrucdo de estereétipos e preconceitos; e
na valorizagdo da diversidade cultural. Note-se que a formacgao de identidades
compde um processo complexo, contingente e suscetivel de transformacgao,
n3o sendo estatico, estanque ou monolitico. (PIOVESAN, 2008, p. 76)
Com a nova ordem constitucional pode-se proporcionar essa protecdo, mas através de
luta, como afirma Rosenfeld. Desta forma, as comunidades etnicamente diferenciadas podem

contar agora com um cabedal de instrumento juridicos, seja constitucional ou

infraconstitucional, para protegé-los.
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