INTRODUCAO

O presente trabalho é resultado do desenvolvimento de estudos sobre o Estado
Moderno e o constitucionalismo, e da percep¢do de que ainda hoje atua a mesma logica de
dominacdo que permeou a formacao do Estado nacional na virada do século XV para o século
XV, a partir da consolidagéo da ideia de soberania. Nessa esteira, e considerando a realidade
brasileira, parte-se da premissa de que o Estado constitucional democratico tem um viés
totalizador, de enquadramento das diversidades culturais a um modelo oficial e Unico de
expressao da vida e da cultura, promovendo a continuidade do processo de encobrimento que
marcou a formacéo do Estado moderno.

Ademais, embora o Estado moderno tenha como referéncia historica a sociedade
politica europeia, a mesma logica de dominacdo permeia a atuacdo dos Estados nacionais em
todo o mundo, com destague neste trabalho aos paises da América latina, e mais
especificamente o Brasil. Com o movimento de unificagdo dos Estados nacionais europeus,
diversos povos se uniram, ainda que artificialmente, em torno de hinos, bandeiras, exércitos e,
sobretudo, ordenamentos juridicos impostos sob a justificativa do monopolio do uso legitimo
da forca pela entidade estatal. Essa unificacdo, outrossim, é fruto da imposicdo de alguma
dinastia ou grupo dominante que, para manter sua posicdo hegemonica, inventou tradi¢fes e
simbolos que evidenciassem uma identidade entre ela e os grupos dominados, surgindo a ideia
de nacéo.

Na América latina, particularmente, essa unificacdo de grupos heterogéneos foi
imposta pelos Estados europeus durante a colonizacao e reafirmada ao longo de um penoso e
violento periodo de encobrimento de subjetividades dos povos originarios destas terras e dos
grupos de negros vindos do continente africano e seus descendentes, 0 que perdurou mesmo
apos os processos de independéncia politica dessas colonias, fruto da imposicdo das
oligarquias econémica e politicamente dominantes.

Com efeito, a dominacdo colonial europeia resultou, dentre outras coisas, no
empreendimento de aculturacdo daqueles que genericamente foram chamados de “indigenas”,
ao mesmo tempo em que subjugaram os grupos humanos de africanos reificados na condicao
de instrumentos e utilizados como escravos nas grandes fazendas e minas de metais preciosos
(no caso do Brasil, nas fazendas de cana-de-agucar e café, assim como nas minas de ouro das
gerais e do extremo oeste da América portuguesa).

Vamos nos ater nesta pesquisa as comunidades de negros, os chamados quilombos e
seus remanescentes, e o faremos de forma genérica, ainda que ndo desprezamos o fato de que

cada uma das diversas de comunidades quilombolas tem a sua peculiaridade cultural. Assim,



como objetivo de pesquisa, considerando o que lhes seja comum, a luz da historicidade dos
direitos culturais constitucionalizados no inicio do Século XX e as especificacdes atuais,
sobretudo no ambito da Constituicdo Federal de 1988, iremos analisar a possibilidade de
reconhecimento de autonomia a organizacdo social quilombola, entendendo-se como tal a
capacidade de auto-organizacdo, autogoverno e autoadministracdo, porém de maneira distinta
a autonomia reconhecida aos entes federados elencados no artigo 18 da Carta Magna.

No Brasil, utilizando-se do expediente da fuga como medida de defesa e resisténcia
as imposicdes coloniais, 0s negros procuravam a marginalidade do isolamento nos chamados
quilombos, e nestes sitios eram livres para desenvolver praticas bastante peculiares, inclusive
no tocante a organizacao social, saberes e manifestacdo juridica de seus membros. Alheios a
forma juridica imposta pelo Estado, pudemos observar o surgimento de sociedades que se
assentaram em diferentes percepcdes sobre familia, propriedade, relacdo dos individuos com a
terra, e reprovacéo social de condutas e suas penalidades.

Trata-se, portanto, de regramentos axiologicamente diferentes do que é imposto pelo
ordenamento juridico oficial do Estado, de modo que a negativa de vigéncia aquelas regras -
materiais e processuais (inclusive de jurisdicdo) -, reforca a violéncia colonial que suprimiu
destas pessoas a viabilidade de uma vida efetivamente digna, condizente com as respectivas
crengas e saberes culturalmente afirmados durante tanto tempo.

Nesse contexto, considerando que a Constituicdo brasileira assenta-se nas bases do
multiculturalismo e da manifestacdo politica popular de poder, porém néo contempla de forma
expressa e adequada as manifestacbes de plurinacionalidade dos povos encobertos e
marginalizados durante o periodo colonial, surge como problema de pesquisa a seguinte
questdo: as manifestacBes juridicas peculiares que sustentam a organizacdo social de
comunidades quilombolas tém validade e for¢a normativa?

A pesquisa apoia-se na andlise legislativa pertinente, sobretudo no texto
constitucional vigente, a partir de uma hermenéutica diatopica e pds colonialista, bem como
em revisdo bibliografica, utilizando-se 0 método dedutivo para as suas conclusdes. Ademais,
assenta-se no método etnogréafico de investigacdo, a partir de experiéncia junto do Sitio
Histdrico e Patrim6nio Cultural Kalunga.

O caminho da hermenéutica se mostra como o Unico capaz de dar meios de efetivo
exercicio democratico aos povos tradicionais, permitindo-lhes expressar suas manifestacoes
juridicas e organizagBes sociais proprias e historicamente afirmadas, cumprindo com o

objetivo de dar maxima efetividade a Constituigdo Federal.



Ainda, a temética do pluralismo juridico, defendida por autores como Boaventura de
Souza Santos e, no Brasil, Antdnio Carlos Wolkmer, nos da substrato tedrico a ideia de
reconhecimento de diversas fontes de Direito, inclusive alheias as normas positivadas pelo
Estado, organizam no que se enquadra as regras de organizacao social das comunidades e
povos tradicionais, para reconhecimento efetivo das manifestagdes culturais de comunidades
tradicionais e a salvaguarda da efetividade dos Direitos Fundamentais de seus membros e da

prépria coletividade.

1. AFORMACAO DO ESTADO NACIONAL, A CENTRALIDADE DO DIREITOE A
PROPAGACAO DO MODELO EUROPEU NA MODERNIDADE

A formacdo dos Estados nacionais, 0 que determinou a passagem da ldade Média
para a ldade Moderna, é algo de destacada importancia no cenario politico mundial, ainda que
a unificacdo dos reinos e o principio da igualdade juridica dos Estados ndo coincida com a
sistematizacdo de normas fundamentais num codigo constitucional. Certamente, “todo o
periodo compreendido entre os séculos XV e XVIII [...] caracterizou-se por uma série de
transformacOes na estrutura da sociedade europeia ocidental” (AQUINO, 1995, p. 13). De
tdo marcante, denomina-se modernidade ndo apenas a nova organizagdo politico-social da
humanidade ocidental, marcada pela revitalizacdo dos centros urbanos e a unicidade do poder
politico na figura dos reis, mas a inauguracdo de novas bases culturais e epistemoldgicas que
tomaram conta de nossas vidas de forma quase irrefutavel.

“’Modernidade’ refere-se a estilo, costume de vida ou organizacdo social que
emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos
mundiais em sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p. 11). Com efeito, a modernidade trouxe ao
mundo novos parametros de moral e de virtude que influenciam as relagdes sociais e politicas
até os dias de hoje. O conjunto da valorizagdo e uniformizacdo do tempo e do trabalho, da
valorizacdo do capital e do individualismo protegido pelas proposi¢cdes normativas de um
Direito uniforme, resultou na formagéo do pensamento que ainda hoje permeia e justifica as
relagdes de poder e sustentam as normas de incluséo/excluséo do contrato social.

Para entendermos melhor esse contexto, é importante voltar um pouco mais na
historia e perceber, no avancar das relacGes politicas da ldade Média, a formacao da ideia de
poder absoluto e controlador do Estado nacional. O feudalismo, modo de produgéo
preponderante no periodo medieval, surge a partir da desagregacdo do Império Romano do

ocidente, por ocasido da invasao dos povos “barbaros”, e assim ¢ marcado pela



descentralizacdo das relaces de poder. Se antes, o Império Romano simbolizava a unificacéo
de um grande numero de povos, espalhados em vasta extensdo territorial, sob a “batuta” de
um chefe politico, na Idade Média o poder é exercido no interior dos feudos, e é expresso
substancialmente nas relacdes de suserania/vassalagem.

Contudo, na medida em que estas relagdes juridicas de homenagem entre suseranos e
vassalos se tornavam crescentemente complexas, mais a humanidade se aproximava da ideia
de soberania, tal como hoje a conhecemos, “uma das bases da ideia de Estado Moderno”
(DALLARI, 1998, p. 74), definida como “o poder perpétuo e absoluto do estado, ou seja, ¢ o
mais alto poder de comando” (BODIN apud DOWNS, 1969, p.32). E nesse contexto que a
filosofia politica difunde a ideia de que “o estado deve ter o mais absoluto contrdle sobre as
pessoas e corporagdes dentro de seu territorio” (idem, p. 32), justificando, em meados da
segunda metade do século XVI, o processo de encobrimento iniciado décadas antes no
continente europeu.

Com efeito, o periodo de transicdo do século XV para o século XVI é marcado por
dois importantes eventos reveladores do ideal dominador daquilo que se conhece por
eurocentrismo: a expulsdo dos muculmanos e dos judeus da Peninsula Ibérica, consolidando
os Estados nacionais europeus como simbolos da dominagdo territorial e politica interna, e a
invasdo que estes Estados dali em diante promovem nas Américas, sobretudo na América
latina.

Outro momento historico bastante ilustrativo desse processo de consolidacdo do
Estado nacional europeu e sua soberania dominadora, foi a assinatura da chamada Paz de
Westfalia, em meados do século XVII. Tratou-se de um conjunto de Tratados Internacionais
que, encerrando diversas guerras religiosas, especialmente a chamada Guerra dos Trinta
Anos, reconheceu a existéncia formal e juridica de diversos Estados europeus, consolidando
inimeras aquisicgdes territoriais (PALLIERI, 1969, p. 16), permitindo a expansdo do processo
de dominacdo de outros povos e a europeiza¢do do mundo, algo entdo tipico da modernidade.

Em suma, € de se notar que o Estado Moderno foi concebido em meio a diversas
disputas (bélicas, ideoldgicas, econémicas, etc), fazendo com que a ldgica da dominacéo
estivesse sempre presente. Assim, 0 modelo politico da modernidade foi forjado em bases
essencialmente  uniformizadoras, evidenciando a necessidade de homogeneizar
comportamentos em torno de uma identidade nacional como forma de viabilizagdo do
exercicio do poder soberano.

A formacdo dessas identidades a partir de simbolos como a bandeira, o hino e as

armas nacionais, dentre outros, teve como proposito a criagdo de uma “‘universalidade



indefinida” (HOBSBAWM, 2012, p. 24) que reunisse o maior nimero de pessoas em torno de
uma entidade de natureza politica - porque traduz uma relagdo de dominacao e imposi¢éo de
regras para governo do grupo, baseada no exercicio da violéncia e da coagdo - a qual, ja
dissemos, se atribuiu 0 nome de Estado nacional, resultando, inexoravelmente, no
encobrimento de grupos que tradicionalmente manifestavam formas de vida e cultura
diferentes dos dominadores.

Este cenario politico se fez sentir na América latina, onde a artificialidade do
processo de encobrimento é revelador da plurinacionalidade evidenciada pela pesquisa ora
projetada. Analisando de forma um pouco mais detida a situacdo politica da América no
periodo colonial, percebe-se a utilizagdo de um método bastante violento de dominacédo
integral do “outro”, assim considerado qualquer individuo que ndo se identificasse como

nacional de Estado europeu:

A América Latina foi a primeira col6nia da Europa moderna — sem metaforas, ja
que historicamente foi a primeira “periferia” antes da Africa ou Asia. A colonizagio
da vida cotidiana do indio, do escravo africano pouco depois, foi o primeiro
processo “europeu” de “modernizagdo”, de civilizagdo, de “subsumir” (ou alienar) o
Outro como “si-mesmo”’; mas agora ndo mais como objeto de uma praxis guerreira,
de violéncia pura [...], e sim de uma praxis erotica, pedagogica, cultural, politica,
econdmica, quer dizer, do dominio dos corpos pelo machismo sexual, da cultura, de
tipos de trabalhos, de instituigdes criadas por uma nova burocracia politica, etc [...].
E o comeco da domesticacdo, estruturagio, colonizacio do “modo” como aquelas
pessoas viviam e reproduziam sua vida humana. (DUSSEL, 1993, p. 50)

Com a colonizagdo, o continente americano serviu de tabuleiro para vigorosas
disputas entre as pretensas poténcias europeias, na busca de consolidacdo do poder politico:
“E a América Latina, regido das veias abertas. Desde o descobrimento até nossos dias, tudo se
transformou em capital europeu ou, mais tarde, norte-americano, e como tal tem-se

acumulado e se acumula até hoje nos distantes centros de poder” (GALEANO, 1978, p. 14).

Esta é também precisamente a questdo com a historia do espaco/tempo especifico
que hoje chamamos Ameérica Latina. Por sua constituigdo histérico estruturalmente
dependente dentro do atual padrdo de poder, esteve todo esse tempo limitada a ser o
espaco privilegiado de exercicio da colonialidade do poder. E visto que nesse padrdo
de poder o0 modo hegeménico de producdo e de controle de conhecimento é o
eurocentrismo, encontraremos nessa histéria amdalgamas, contradicdes e
des/encontros analogos aos que Cide Hamete Benengeli havia conseguido perceber
em seu proprio espago/tempo. (QUIJANO, 2005, p. 14)

Nesse contexto, o periodo colonial foi tempo de aculturacdo dos diferentes, ou seja, 0

indio, o negro africano e seus descendentes?, especialmente para nos brasileiros, no cenario da

La préprio generalizagdo dos individuos das diversas tribos de povos originarios da América e das diversas
comunidades africanas sob a denominagdo simplista de “indios” e “negros”, respectivamente, ja evidencia uma
enorme violéncia cultural, mas que no caso dos negros é importante na formacdo de grupos que irdo manifestar
novas formas de organizacgdo social (embora ainda identificados com suas origens africanas), principalmente nos
espacos em lhes é dada a condicdo de sujeito de direito, qual seja, nos quilombos.



América portuguesa. Com a independéncia das colbnias latinas, e a formagdo dos Estados
nacionais americanos, nada se alterou na ordem politica daqui, na medida em que “herdamos”
a percepcdo positivista de civilizagdo e a “necessidade” de imposicdo da cultura
pretensamente mais desenvolvida de uns sobre as demais manifestacdes de vida dos “outros”,
tidas por primitivas.

Assim, nas primeiras décadas do periodo republicano brasileiro, ainda
classificavamos os “indios” como silvicolas, portanto incapazes de autodeterminacdo (o que
perdurou por quase um século, alterando-se apenas com o Cddigo Civil de 2002), e pouco
sabiamos sobre as comunidades quilombolas, razdo pela qual as desprezdvamos. Nesse
periodo, em algumas comunidades sequer havia chegado a noticia da abolicdo do regime de
escravidao?.

Com efeito, impregnados pela légica moderna de dominacao, ainda hoje protegemos
a culturalidade historica dos “grupos participantes do processo civilizatorio nacional”® como
mero objeto de contemplacdo, e, portanto, resistimos em reconhecer qualquer carater
normativo no bojo da organizacao social destes povos silenciados, ainda que fagcam parte de
forma importante da manifestacdo cultural destes grupos, negligenciando a origem dos seus

saberes e manifestacOes de vida.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS CULTURAIS E SUA
INSTRUMENTALIDADE NA PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA

E sabido que os direitos culturais foram erigidos a condic&o de direitos fundamentais
no inicio do Século XX, adotando-se como paradigma as Constituicdes do México (1917) e
da Alemanha (1919), num movimento que surge no meio termo entre o ideal socialista

revelado pela Revolugéo Russa (1917) e as mazelas do Estado liberal:

Como as declaragdes Francesa e Americana de direitos humanos foram as primeiras
a consagrar os direitos civis e politicos, em termos nacionais, a Declaragdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Russia de 1919, foi a primeira a
consagrar direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, sob a orientacdo
filosofica marxista. Essa categoria de direitos passou a ser incorporada a varias
constituicbes da época, como a mexicana de 117 e a alema de Weimar (1919), além
da Constituicdo espanhola de 1931, da prépria Constituicdo Russa de 1936 e da
Constituigdo da Irlanda de 1937 (LIMA JUNIOR, 2001, p. 21)

2 Em alguns casos, a noticia do decreto de liberdade s6 chegou nos primeiros anos do século XX, quase vinte
anos depois da assinatura oficial pela princesa regente (LEAL, 1995, p. 10).

3 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 manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional.



No entanto, basta analisarmos a aludida Constituicdo mexicana para perceber que
naquele momento n&o havia a preocupacdo com a tutela da dignidade dos diferentes povos
originarios. Assim, os direitos culturais surgem como instrumento de reforco da identidade
nacional, cendrio em que se mostrava impossivel falar-se em plurinacionalidade ou
heterogeneidade de culturas no &mbito do territério de um mesmo Estado nacional.

No Brasil, o tratamento constitucional dos direitos culturais é bastante semelhante.
Embora as Constituicdes brasileiras de todo o século XX tenham tratado de direitos culturais,
o faziam apenas de forma demasiadamente genérica, geralmente atrelando-os aos direitos de
educacdo.

Contudo, a Constituicdo de 1988 é bastante elucidativa, afirmando o sentido
antropolégico de cultura e tratando de forma especifica dos mais importantes grupos
tradicionais: as comunidades indigenas e as comunidades quilombolas.

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos (2003) traca um panorama histérico da

teoria democrética para afirmar, em conclus&o, que:

A concepcdo de complementaridade ¢ diferente da de coexisténcia porque, tal como
vimos nos casos do Brasil e da india, ela implica uma decisio da sociedade politica
de ampliar a participacdo a nivel local através da transferéncia ou devolucéo para
formas participativas de deliberacdo de prerrogativas decisorias a principio detidas
pelos governantes. (p. 65)

Com efeito, a necessaria especificacdo das diversas manifestacbes culturais se
mostrou importante no sentido deslocar a atencdo do ordenamento juridico dos tracos
formadores da civilizacdo nacional, de carater totalizante, para a dignidade dos membros das
comunidades formadoras da identidade nacional.

E necessario garantir a esses individuos o direito material e efetivo de participacdo
democratica, considerando-se inclusive as peculiaridades de suas manifestacdes de saberes e
modos de vida, e assim, se preciso, reconhecer for¢a normativa de suas organizacfes sociais,
0 que exige um esfor¢o dialégico que nos parece obrigatorio diante da natureza plurinacional

dos Estados latinos e da sociedade brasileira especificamente.

3. A NATUREZA MULTICULTURAL DA CONSTITUICAO FEDERAL E A
PLURINACIONALIDADE NO BRASIL

Se analisarmos a Constituicdo Federal brasileira de 1988 a partir de uma oOtica
positivista, perceberemos que ela tem, a principio, uma inspiracdo notadamente multicultural,

porque contempla a existéncia de culturas e povos diferentes. Porém nédo é capaz de dota-los



do adequado poder de autodeterminagdo na medida em que os individuos se veem obrigados a
dobrar-se diante de um ordenamento juridico estranho a eles, e assim revelador dessa relacéo
de dominacao.

Will Kymlicka nos ajuda a compreender melhor as facetas do multiculturalismo ao
apontar, para fins de ilustragdo, “trés tendéncias gerais no contexto das democracias
ocidentais”: a) os povos indigenas (indigenous peoples); b) nacionalismos minoritarios
(minority nationalisms), assim entendidos a grupos encobertos pelos simbolos nacionais
impostos pelo poder politico hegemdnico na formacdo do Estado nacional; e c) grupos
imigrantes (immigrant groups) (KYMLICKA, 2007, p. 66-71).

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil faz genéricas alusdes a todos esses
grupos, dispensando aos individuos que os formam, indiscriminadamente, a condi¢do formal
de sujeito de direito diante de um sistema unificado e totalitario de normas que nem sempre
sdo compativeis com suas culturas. Assim, parece ser uma grande incoeréncia dispensar a
esses sujeitos a garantia de dignidade se ndo reconhece como legitimos os elementos
formadores de suas expressdes de vida.

Destes grupos, destacamos 0s dois primeiros (povos indigenas e 0s nacionalismos
minoritarios) para tratar do que vem sendo chamado de plurinacionalidade, especialmente na
América latina, e assim avancarmos no sentido da efetivacdo de direitos politicos e de
cidadania para além do simples reconhecimento e tolerancia das diferencas.

Na América portuguesa, o esfor¢o unificador de manutencdo do vasto territrio
surgido apos as incursfes bandeirantes violadoras do conhecido Tratado de Tordesilhas faz
surgir um Estado repleto de manifestagfes multiculturais heterogéneas, embora rotuladas de
forma violente pela generalizagdo dos grupos sob a alcunha indigena. Na porcéo espanhola, a
fragmentacdo foi notoria, revelada pelos diversos Estados formados apds os movimentos de
emancipacdo (FAUSTO, 1997, p. 146), o que também ndo impediu o encobrimento de
diversas culturalidades no interior de fronteiras artificialmente estabelecidas.

Esse € o contexto em que se formaram os sistemas constitucionais na América,
caracterizados sempre pela totalizacdo, ou seja, pela tentativa de uniformizacdo de conceitos e

culturas, tendo como paradigma o que se expressava pelo Estado nacional na Europa:

A memoria pés-colonial e a retorica da modernidade ocidental nos mostra que 0s
sistemas constitucionais na América Latina, de tradicdo romano-germanica, foram
constituidos no modelo da unidade juridica e da homogeneidade politico-cultural,
cujas bases epistemoldgicas sustentam a sistematicidade e normatividade Estatal
como Unica dotada de validade e legitimidade. (NASCIMENTO, 2014, p. 206)



Esse confinamento totalizador, entretanto, hoje nos é revelador do que se denomina
plurinacionalidade, ou seja, o reconhecimento da existéncia, no mesmo espago territorial do
Estado nacional, de concepc¢des diferentes sobre familia, direito de propriedade, crime, etc,
ainda que apenas no campo tedrico (embora ja exista a positivacdo constitucional de tal
reconhecimento, como na lei fundamental boliviana). Assim “assistimos a constituicdo de
estados multi-étnicos que resgatam as identidades pré-existentes, anteriores a formagdo do
estado nacional” (MAGALHAES, 2008. p. 201).

Com efeito, a partir do encobrimento das diferencas culturalmente manifestadas
antes mesmo da chegada dos europeus as Ameéricas, é possivel um novo arranjo juridico que
resgate as experiéncias culturais dos povos tradicionais e 0s reconheca ndo apenas
formalmente como sujeitos de um direito que lhes é estranho e imposto.

Assim, 0 sentimento de protagonismo e a visibilidade da cultura de povos
tradicionais é fundamental para a efetivacdo do borddo da dignidade humana, e a América

Latina parece ser a fonte de onde emanara tal libertagéo.

A América Latina vem sofrendo um processo de transformagdo social democrética
importante e surpreendente. Da Argentina ao México 0s movimentos sociais vém se
mobilizando e conquistando importantes vitorias eleitorais. Direitos historicamente
negados as populacdes indigenas agora sdo reconhecidos. Em meio a estes variados
processos de transformacdo social, percebemos que cada pais, diante de suas
peculiaridades histdricas, vem trilhando caminhos diferentes, mas nenhum
abandonou o caminho institucional da democracia representativa, somando a esta
uma forte democracia dialdgica participativa. (MAGALHAES, 2011)

A tradicionalidade dos habitantes nativos das Américas remonta ao periodo pré-
colonial, e ainda que ndo possamos afirmar com certeza as suas origens em terras amerindias,
manifestaram aqui durante muito tempo antes da chegada dos europeus um modo proprio de
vida e de relacdo com a terra. Alias, quando da chegada dos europeus, no inicio do século
XVI, havia uma pluralidade de tribos que, embora apresentassem alguma homogeneidade de
cultura e lingua (FAUSTO, 1997, p. 37), certamente manifestavam organizacdes sociais
peculiares. Na medida em que apresentavam algum isolamento geografico, supunha-se a ideia
de autodeterminacéo.

Nesse contexto, a generaliza¢do dos nativos sob a alcunha de indios sugere uma falsa
homogeneidade, préopria do Estado moderno europeu, mas que acabou por favorecer a
dominacdo que lhes foi impingida durante todo o periodo colonial. Desde muito tempo, e até
hoje nos livros de historia, os integrantes das comunidades originarias foram violentamente
descritos como barbaros ndo-civilizados, razdo pela qual empreendeu-se campanha de
catequizagdo e aculturagdo que os dizimou: “Encontraram os portugueses em Porto Seguro

uma gente em pleno estado de selvajeria; e as expedicGes subseqlientes a de Cabral



reconheceram que toda a terra estava ocupada por populagdes que pareciam da mesma raga”
(POMBO, 1948, p. 24).

O que de presente vemos é que todos sdo de cOr castanha e sem barba, e sO se
distinguem em serem uns mais barbaros que outros (posto que todos o sdo assaz). Os
mais barbaros se chamam in genere Tapuias, dos quais ha muitas castas de diversos
nomes, diversas linguas, e inimigos uns dos outros. (SALVADOR, 1954, p. 72)

No entanto, o relato dos colonizadores europeus ndo nos impede de conhecer a rica e
plural cultura das comunidades originérias daqueles que verdadeiramente povoaram as
Ameéricas, e o Brasil em particular: “é¢ preciso relativizar a ideia de o Brasil ter sido
descoberto por Pedro Alvares Cabral. (...) Antes deles [navegadores portugueses], o atual
territorio brasileiro era habitado: estima-se a popula¢do indigena entre 1 e 5 milhdes no Brasil
de 1500” (OLIVIERI; VILLA, 2012, p. 9).

Contudo, apesar de toda essa violéncia fisica e cultural empreendida contra os
habitantes originarios das Américas, comunidades continuaram cultivando modos de vida e
organizacao social proprios, preservando ou criando identidades que as qualificam como
verdadeiras nacionalidades, a despeito da ideia moderna e artificial de um Estado nacional.

No tocante as comunidades remanescentes dos quilombos formados pelos escravos
que fugiam dos dominios de seus senhores, a inclusdo no rol de manifestacdes de
plurinacionalidade se evidencia pela culturalidade de seus saberes e expressfes de vida,
entendendo-se cultura em sua concepcdo moderna, cunhada na segunda metade do século
XVIII, “para distinguir as realizacdes humanas dos fatos ‘duros’ da natureza” (BAUMAN,
2012, p. 11).

4. A ORGANIZACAO SOCIAL DOS QUILOMBOS E AS SOCIEDADES
REMANESCENTES NA CONSTITUICAO DE 1988

A relacdo de submissdo dos negros africanos em relacdo aos portugueses se iniciou
antes da colonizacdo do Brasil. Portugal ja os fazia escravos desde primeira metade do século
XV, quando ocuparam a costa africana e ali instalaram feitorias para estocagem das
mercadorias adquiridas dos chefes e mercadores nativos até que 0s navios portugueses
recolhessem para distribuicdo na Europa (FAUSTO, 1997, p. 29):

Com efeito, a opcéo pela utilizagdo da méo de obra do negro africano ndo causou
qualquer espanto ou constrangimento em um mundo que ja se habituara a submisséo deste

como escravo. Alias, a propria instituicdo religiosa que procurava proteger o indio da



escravizagdo, mesmo sem respeitar propriamente a cultura “indigena”, despudoradamente

incentivava 0 negro como cativo:

Em defesa, ao mesmo tempo, dos indigenas e dos colonos europeus, acudiu,
também, em 1661, o preclaro padre Antbnio Vieira, dizendo que no Maranhdo so6
haveria remédio permanente de vida quando entrassem, com forca, escravos de
Angola (MORAES, 1986, p. 17).

O regime de escraviddo perdurou no Brasil por mais de trés séculos, subjugando o
negro a condi¢do de “coisa”, impossibilitado de manifestar a propria vontade na medida em
que obrigado a agir de acordo com o0s designios de quem detinha ascensao sobre ele, seu
senhor (PINSKY, 1986, p. 33), em uma relacdo de direito real, a titulo de propriedade ou
posse, ja que 0S negros eram objeto das mais variadas espécies de negdcios juridicos.

Assim, o conjunto de todas as condigOes severas a que era submetido o escravo
impulsionava-o a tentativa de resistir, e a fuga se mostrava a mais adequada das formas de
reacao. A retirada violenta do negro do convivio do grupo ao qual pertencia e de seu ambiente
natural, na Africa, as condicBes de transporte nos navios negreiros, a supressio da liberdade
fisica, de culto, religido e crencas, a humilhacéo de ser equiparado a mercadoria e 0s castigos
fisicos impostos, tudo isso despertava no escravo o desejo de obter a liberdade, por vezes de
forma tdo violenta quanto a sua reducédo a condicao servil:

Assim formaram-se os quilombos, comunidades compostas pelos negros fugidos das
grandes fazendas de cana-de-acUcar e das minas de pedras e metais preciosos. E nos
quilombos o0s negros exerciam eficaz economia de subsisténcia e organizavam-se
politicamente, experimentando a participacdo na tomada de decisdes fundamentais do grupo
como jamais imaginara-se até entdo no Brasil.

O ato de fugir das fazendas de cana-de-acucar e instalar-se em quilombos, portanto,
nos indica a busca de “cidadania” por parte do negro escravizado pelo regime colonial, de
modo que ndo ha como falar de comunidades quilombolas sem dimensionar essa busca pelo
exercicio de direitos (SOARES, 1995, p. 57).

Embora possa parecer exagerada a atribuicdo da categoria de Estado aos quilombos?,
sobretudo porgue sua administragédo ndo era dotada de reconhecimento, ndo se pode olvidar
do fato de que refugiar-se em local isolado como Unica forma de sair da condigdo de res, e
assim ser erigido a condicdo de individuo, sujeito de direitos e obrigacfes, tinha o0 proposito

de realizagdo das condigdes de cidadania, razdo pela qual os quilombos se formaram como

4 Edison Carneiro afirma que o quilombo dos Palmares foi um verdadeiro Estado negro a semelhanga dos muitos
que existiam na Africa, no século XVII — um Estado baseado na eletividade do chefe “mais habil ou mais sagaz”,
“de maior prestigio e felicidade na guerra ou no mando” (CARNEIRO, 1966, p. 4).



locais de exercicio democratico para seus habitantes, engrossando o rol de nacionalidades que
compdem o cenario politicamente heterogéneo que denominamos de plurinacionalidade.

Outros paises latinos positivaram expressamente em suas Constituicdes o
reconhecimento da plurinacionalidade que os caracterizam, promovendo o direito de
autodeterminacdo de comunidades tradicionais, com a ressalva de que ndo é qualquer grupo a
se autodeclarar tradicional que terd o direito de autoderminacdo. Tampouco se propde o fim
do Estado, porém o reconhecimento da sua condicdo de intermediador das relagdes sociais,
sobretudo entre grupos de culturalidades diferentes, e por isso necessitados de um processo
dial6gico de construcdo dos meios comuns de resolucéo de conflitos.

Nesse cendrio, o ordenamento juridico-constitucional brasileiro ndo pode ficar alheio
a esse movimento crescente de atribuicdo de direitos de autodeterminacdo dos povos
tradicionais. Em que pese a expressa disposicdo da Constitui¢do acerca do reconhecimento da
organizacao social dos indios (artigo 231), a norma extraida do texto parece néo ter sido capaz
de outorgar a essas comunidades o adequado direito de autodeterminacdo sem que estivessem
presas aos paradigmas de uma modernidade na qual ndo se reconhecem.

Ademais, outros grupos tém a mesma expressao de culturalidade no seu modo de
expressao politica e juridica, tal como as comunidades remanescentes dos quilombos, e ndo
recebem da Constituicdo 0 mesmo tratamento, ainda que formal, limitados assim ao direito de
propriedade de terra (artigo 68 do ADCT), sem que isso se reflita no reconhecimento da

peculiar relacdo dos individuos com essa terra.

5. O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A HERMENEUTICA POS
COLONIAL DA CONSTITUICAO

O reconhecimento da plurinacionalidade dos Estados nacionais da América Latina
deu ensejo a0 movimento chamado de Constitucionalismo Democratico, assim considerado
porque permite aos integrantes de comunidades tradicionais uma verdadeira participacdo na
formacdo da vontade politica do grupo (TARREGA; FREITAS)

Contudo, considerando o grande esfor¢co empreendido no periodo colonial e do
império no sentido de manter a homogeneidade do territorio, a despeito da heterogeneidade
dos povos, ndo poderiamos esperar que uma carta constitucional contemplasse explicitamente
preceitos pos-coloniais de autodeterminagdo de povos tradicionais. Com efeito, ganha em

importancia o estudo de uma hermenéutica constitucional engajada com a efetivacdo de



direitos a todos, inclusive povos encobertos e minoritérios, utilizando-se dos principios pos-
positivistas com vistas ao resultado da méxima efetividade.

Assim, ao reconhecer a peculiar organizacdo social de comunidades indigenas,
parece clara a “vontade da Constituicdo” em preservar essa expressao cultural, ndo havendo
melhor maneira para isso do que o reconhecimento de sua validade e eficacia. Contudo, tal
reconhecimento ndo poderia restringir-se ao plano formal, ganhando em importancia o
principio hermenéutico da efetividade, que significa “a realizacdo do Direito, a atuagdo
pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos valores e interesses por ela
tutelados” (BARROSO, 2009, p. 305), mesmo quando a organizacdo peculiar dessas
comunidades conflite com o ordenamento posto pelo Estado nacional, contemplando assim o
principio da dignidade da pessoa humana.

E a despeito do silencia constitucional quanto as demais comunidades tradicionais,
especialmente as comunidades remanescentes dos quilombos, o principio da unidade da
Constituicdo é capaz de fazer irradiar os efeitos do tratamento peculiar dado ao indio quanto a

sua organizacao social, nos seguintes termos:

Ja se consignou que a Constituicdo é o documento que da unidade ao sistema
juridico, pela irradiagio de seus principios aos diferentes dominios
infraconstitucionais. O principio da unidade é uma especificagdo da interpretacéo
sistematica, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as tensfes e contradi¢fes
entre normas juridicas. (BARROSO, 2009, p. 302)

Note-se que a utilizacdo de principios para reconhecimento da plurinacionalidade ¢é
recorrente, o que decorre do grau de abertura e determinacdo dessa espécie normativa, capaz
de contemplar os anseios pds-colonialistas que, se ndo sdo novos, recentemente tém
encontrado maior escopo constitucional para que aflorem cada vez mais.

“O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin¢do qualitativa em
relacdo as regras é um dos simbolos do pos-positivismo” (BARROSO, 2009, p. 310), e assim
“a defini¢do do contetido de cldusulas como dignidade da pessoa humana, solidariedade e
eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose importante de discricionariedade” (id.,
p. 310). No contexto de uma sociedade aberta e fundamentalmente plural (tal como
preceituado pelo predmbulo da Constituicdo Federal e no seu artigo 1°), € imperativo que a
interpretacdo dada a esses principios seja no sentido da emancipagdo politica e social das
comunidades tradicionais, contemplando as diferengas do plurinacionalismo que permaneceu
encoberto durante tanto tempo, desde a chegada dos europeus, especialmente dos portugueses

no Brasil.



Outrossim, e de forma ainda mais contundente, Boaventura de Souza Santos nos traz a
figura da hermenéutica diatopica como instrumento de compreensdo da norma juridica,
considerando que cada comunidade tem seu préprio topoi, ou seja, sua propria pauta
axiologica de valores ou conjunto de normas culturais que formam o agir de um povo. Assim,
afirma ser necessério, para se atender os preceitos de Direitos Humanos declarados a partir da
Declaracdo da ONU de 1948, que se considere tais diferencas na aplicacdo da norma juridica,
assim como na compreensao das demais expressdes de vida dos povos, sob pena de fazer da
Constituicdo (carta de realizacdo democratica por natureza) um instrumento de injustica e

opressao:

Na forma como sdo agora predominantemente entendidos, os direitos humanos sdo
uma espécie de esperanto que dificilmente se podera tornar na linguagem quotidiana
da dignidade humana nas diferentes regides do globo. Compete a hermenéutica
diatopica proposta neste artigo transforméa-los numa politica cosmopolita que ligue
em rede linguas nativas de emancipacdo, tornando-as mutuamente inteligiveis e
traduziveis. Esse projeto pode parecer utopico. Mas, como disse Sartre, antes de ser
concretizada, uma idéia tem uma estranha semelhanca com a utopia. Seja como for,
o importante é ndo reduzir o realismo ao que existe, pois, de outro modo, podemos
ficar obrigados a justificar o que existe, por mais injusto ou opressivo que seja.
(SANTOS, 1997, p. 122)

CONCLUSAO

A formagdo do Estado nacional moderno e a forma como sdo impostos 0s seus ideais
totalizadores na América resultou no encobrimento de diversas nacionalidades, originarias ou
ndo, sufocando culturas que a propria Constituicdo Federal brasileira afirma a importancia de
se preservar (assim como as demais constituicdes americanas, todas inspiradas pela segunda
geracdo de direitos fundamentais, surgida no inicio do século XX).

Nesse contexto, a presenca de importantes e variados preceitos de conteddo
indeterminado na Carta Constitucional (principios), e assim a atividade interpretativa que
emana de uma sociedade aberta, permite 0 reconhecimento das organizagGes sociais
peculiares aos povos e comunidades tradicionais.

E possivel, inclusive, reconhecer juridicidade as normas de organizacgdo social das
comunidades indigenas e das comunidades quilombolas, para que tenham vigéncia formal e
eficacia paralelamente as normas gerais emanadas do Estado brasileiro, o que deriva de um
conjunto de orientacBes hermenéuticas engajadas com as ideias de pos-colonialismo e a
plurinacionalidade.

O isolamento das comunidades tradicionais ja nos indica a ocorréncia de normas

especificas de organizagdo social, especialmente no tocante as sangdes por condutas



indesejadas e na relacdo do individuo e da comunidade com a terra. No caso dos indios, tal
organizacao precede a colonizacdo portuguesa. Quanto as comunidades quilombolas, a busca
pela liberdade representou, historicamente, a oportunidade de expressdo de direitos pelos
negros.

Ainda que todos esses grupos tivessem o Direito colonial como referéncia e alguma
influéncia da religido catdlica, essa expressdo de “cidadania” se traduzia em regras proprias,
que precisam ser reconhecidas como vigentes, validas e eficazes. A Constituicdo da Bolivia
de 2009, icone de Constituicdo plurinacional, cria a jurisdicdo indigena e a enuncia em grau
de paridade com a jurisdicdo ordinaria, restando restrita ao interior das sociedades originarias
campesinas (etnias). Ademais, cria o Tribunal Constitucional Plurinacional, formado por igual
nimero de juizes da jurisdicdo ordinaria e indigena, dotado ainda de 6rgdo auxiliar de
descolonizacdo, responsavel pela traducdo das decisGes para as linguas nativas e pela
divulgagdo/esclarecimento das decisdes para todo o pais.

Embora a Constituicdo brasileira de 1988 ndo seja dotada de instrumentos de
promocdo da plurinacionalidade, reconhece, no artigo 231, a organizacdo social das tribos
indigenas, juntamente com o direito de propriedade das terras tradicionalmente ocupadas®. Em
relacdo as comunidades quilombolas, a Constituicdo expressamente reconhece apenas o
direito de propriedade definitiva das terras ocupadas, e o faz no artigo 68 dos Atos das
Disposicdes Constitucionais Transitorias®, porém ndo pode se furtar ao reconhecimento da
organizacdo social destes grupos, tal como o faz em relagéo aos indios.

Diante disso, e considerando a protecdo das manifestacdes culturais, além da
existéncia de procedimentos firmais de reconhecimento das comunidades indigenas e
quilombolas, parece ser possivel a caracterizagdo plurinacional da Constituicdo brasileira de

1988 por meio de uma hermenéutica pos-colonialista, influenciada pelo p6s-positivismo.
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