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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

A obra Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto do intenso debate ocorrido no
Grupo de Trabalho (GT) de Direito Internacional dos Direitos Humanos realizado no XXIV
Encontro Nacional do CONPEDI em Aracgju, entre os dias 03 e 06 de junho de 2015, o qual
focou suas atencdes na tematica Direito, Constituicdo e Cidadania: contribuicdes para 0s
objetivos de desenvolvimento do Milénio". Este tema norteou as andlises e os debates
realizados no Grupo de Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluralidade, séo agora
publicados para permitir a maior divulgagéo, difusdo e desenvolvimento dos estudos
contemporaneos dessa disciplina juridica. Por uma questéo didatica, estes artigos foram
divididos em eixos teméticos:

O primeiro trabalha o Direito Internacional do Meio Ambiente, compreendendo os seguintes
artigos: Liziane Paixao Silva Oliveira e Luiz Ricardo Santana de Araljo Janior tratam dos
aspectos da protecdo ambiental no ambito da Convencéo das Nagbes Unidas sobre o Direito
do Mar de 1982. Ja Alexsandra Gato Rodrigues analisa 0 Caso Belo Monte e mundializag&o
dajustica e suas préticas para a consolidacdo de um sistema de justica em &mbito doméstico
einternaciona dos direitos humanos.

O segundo eixo trabalha da Universalidade dos Direitos Humanos no qual Gilmar Antonio
Bedin e Juliana Bedin Grando com prioridade investigam a universalidade dos direitos
humanos e o seu percurso no século XX. Monique Fernandes Santos Matos trabalha a
jurisprudéncia da Corte EDH em relagdo aos direitos sociais buscando verificar se tal corte
internacional contribui para a expansdo harmonica destes direitos no cenario europeu,
identificando ainda os principais instrumentos interpretativos e linhas de argumentagdo. Por
suavez Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso e Bruno Marques Teixeira respondem
se os direitos humanos seriam valores minimos a serem trabalhados por toda a sociedade
internacional ou se eles permitem as peculiaridades de uma cultura.

A terceira linha apresenta o controle de Convencionalidade e a Jurisdi¢do Internacional

iniciando-se com os artigos de Alexsandro Rahbani Aragéo Feijo que analisa a relagéo entre
o Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos e o controle de convencionalidade, e
ainfluéncia reciproca entre a hierarquia desses tratados, 0 modo de operacionalizagdo desse
controle e os efeitos produzidos por ele. O artigo de Eliana Maria De Souza Franco Teixeira
e Luna Maria Araujo Freitas apresenta uma proposta analitica do instituto internacional de



controle de convencionalidade, a partir da ideia de que o0 mesmo seria potencial ferramenta
de aplicacdo pratica do discurso jus cogens perante as jurisdigdes internacional e nacional.

O quarto grande eixo traz para debate os Direitos Humanos e identidade. Kétia Ribeiro de
Oliveira e Juventino de Castro Aguado procuraram a fluidez moderna da cultura, da
economia no sentido da interdependéncia dos povos. Flademir Jeronimo Belinati Martins
investiga os reflexos do Sistema Internacional de Protecdo de Direitos Humanos na
Reaquisicdo da Nacionalidade pelo Brasileiro Nato que a perdeu. Guilherme Vinseiro
Martins e Joao Lucas Cavalcanti Lembi sistematizam as garantias processuais dos migrantes
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, abordando os limites das
prerrogativas estatais em confronto com os direitos dagueles que se encontram em seu
territério ilegalmente. Ainda nessa temética Patricia Fernandes Bega e Y asa Rochelle Santos
de Araujo fazem um reflexdo e demonstram os desafios das politicas publicas de apoio aos
refugiados no Brasil. Mercia Cardoso de Souza e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima
demonstram o flagelo humano, que é o trafico de pessoas para exploracdo sexual por meio do
caso Rantsev Versus Chipre e Russia. Ynes da Silva Félix e Karine Luize Loro refletem
acerca dos Tratados Internacionais e de Direitos Humanos no enfrentamento ao trafico de
pessoas. Clarindo Epaminondas de Sa Neto e Olga Maria B Aguiar De Oliveira por fim
respondem como, dentro do Sistema Interamericano de Protecdo, os direitos humanos
passaram aincluir a diversidade sexual como uma categoria digna de tutelainternacional .

No quinto ponto tratou-se do novo constitucionalismo colonial. Juliane dos Santos Ramos
Souza tece uma critica quanto ao modelo liberal tradicional de direitos humanos sob a 6tica
do novo constitucionalismo latino-americano. Flavia de Avila apresenta breves linhas sobre o
desenvolvimento da colonizagdo Europeia em territorios Latino-americanos e o processo de
dominacdo e aniquilamento e pelo ndo reconhecimento de direitos dos povos originarios. Ja
Bianka Adamatti investiga em que medida o direito internaciona dos direitos humanos se
constitui como resposta as causas e as consequéncias destes fendmenos, na medida em que
consagra, como principios centrais, a igual dignidade dos seres humanos e a néo-
discriminagéo.

Para 0 sexto eixo sobre Direitos Humanos e Justica de Transicdo foram reservados os
seguintes artigos. Alexandre Bucci e Queila Rocha Carmona dos Santos analisam o direito a
memoria e o direito a verdade, ambos, considerados expressdes de direitos humanos.
Emerson Francisco de Assis discute a conversacdo transconstitucional eventualmente
estabelecida entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) sobre avalidade da Lei de Anistiabrasileira(Lel Federal n.° 6.683/1979).



No sétimo eixo tratou-se da liberdade de expressdo no ambito internacional. José Vagner de
Farias e Jorge Bheron Rocha abordam os aspectos Jurisprudenciais do Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem relativamente a Liberdade de Imprensa. Gabriela Soldano Garcez
apresenta o interculturalismo pela midia na atual realidade da globalizacdo, abordando seu
conceito e diferencas com o multiculturalismo e a informacdo como instrumento de
Educacdo Intercultural.

O oitavo Eixo abordou Direitos Humanos e democracia. Nele Elenise Felzke Schonardie e
Renata Maciel trataram do fundamento e evolugdo historica dos direitos humanos, desde a
época da Revolucdo Americana e Revolugdo Francesa, destacando a democracia como forma
fundamental de concretizacdo dos direitos humanos. Thais Guedes Alcoforado de Moraes e
Bruna Dias Coimbra questionaram se a caracterizacéo juridica do estupro como arma de
guerra é suficiente para abarcar toda a complexidade do conflito ou se termina por obscurecer
a situacdo de profunda desigualdade de géneros e violéncia generalizada. Marcos Paulo

Andrade Bianchini analisou o Programa Mais Médicos e os médicos cubanos sobre o prisma
dos Tratados de Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais da Constituicdo da

Republica de 1988. Amanda Querino dos Santos Barbosa e Mercia Miranda V asconcellos
Cunha refletiram sob a 6tica da Filosofia da Libertagdo, acerca do consenso que paira sobre a
protecdo internacional dos direitos humanos em gue entendem que o problema de efetivacéo
ndo decorre de fundamentacdo, mas sim de protecdo e de efetividade dos direitos

consagrados e protegidos. Roberta Amanajas monteiro e Heloisa Marques Gimenez fizeram
uma critica sobre o0 modelo de democracia fundada na racionalidade européia, na qual a
concepcao de sujeito, fundamenta-se a no particularismo de homem europeu, em que o

Outro, o indio esta excluido da concepcado de sujeito de direitos e da participacdo politica.

Por fim o nono eixo tratou das Comunidades Tradicionais. Rodrigo Portela Gomes trabalha
0s impactos do Ahe estreito sob a comunidade quilombola Periperi a partir da Convencao
169 da OIT. Marilene Gomes Durdes e Henrique Flausino Siqueira avaliaram um caso
emblemético de expropriacdo do conhecimento tradicional que ocorreu nas comunidades
remanescentes de quilombos do Sapé do Norte, no Estado do Espirito Santo. E Rui Decio
Martins versou sobre atualidade da preocupacdo sobre a relacdo entre os direitos humanos e o
uso da energia nuclear na obra de Jacques Ellul.
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DIREITOSHUMANOSE RESISTENCIA A DOMINACAO COLONIAL:
PRESSUPOSTOS DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E
A ATUACAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS EM
RELACAO AOSDIREITOSDOS POVOSORIGINARIOS

HUMAN RIGHTS AND RESISTANCE TO COLONIAL DOMINATION:
ASSUMPTIONS OF THE NEW LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM AND
THE PERFORMANCE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

ON THE RIGHTSOF INDIGENOUS PEOPLES

Flaviade Avila

Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar, de acordo com método historico-
comparativo e com utilizagcéo da andlise de contetdo, breves linhas sobre o desenvolvimento
da colonizagdo europeia em territorios latino-americanos e 0 processo de dominacdo e
aniquilamento que, por séculos, foi responsavel pelo ndo reconhecimento de direitos dos
povos originarios. Também apresenta pressupostos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, que propde gque o direito e a politica sejam desatrelados de herancas europeias
colonizadoras com o reconhecimento do Estado plurinacional e da identidade politica e
juridica dos povos originarios. Por fim, o artigo se propde a ilustrar, por meio da atuacéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, recentes decisdes que reiteram estas dindmicas
sociais.

Palavras-chave: Povos originarios; novo constitucionalismo |atino-americano; corte
interamericana direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present, according to historical-comparative method and using content
analysis, short lines on the development of European colonization in Latin American
territories and the process of domination and annihilation that for centuries was responsible
not to recognize the rights of indigenous peoples. It also presents assumptions of the New
Latin American Constitutionalism, which proposes that the law and politics must be
unleashed of the colonizing European heritage with the recognition of the multinational state
and political and legal identity of indigenous peoples. Finally, the article aims to illustrate,
through the work of the Inter-American Court of Human Rights, recent decisions that
confirm these socia dynamics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Indigenous peoples rights; new latin-america
constitutionalism; inter-american court of human rights
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1. Introducéo

O Direito, como produto social, é produzido de maneira autoritaria em sociedades nas
quais tanto a educacdo quanto o exercicio da cidadania ndo tornam efetiva a participacao
critica dos cidadaos, pelo livre exercicio de sua racionalidade e autonomia (MARCAL, 2013).
Esta é a realidade do Estado brasileiro, responsavel pela instituicdo do Estado Democratico de
Direito neste territdrio, que, mesmo depois da edi¢cdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88), ainda ndo permite que praticas emancipatdrias ocorram no
ambito de seus poderes instituidos. Isto, porque, conforme enfatiza Marcal, o Colonialismo
portugués deixou marcas socioculturais profundas no pais, que se impregnaram na tradi¢do
juridica brasileira e ainda hoje sdo “[...] responsaveis pela escassa participa¢do cidada no
processo de efetivacdo do Estado Democratico de Direito no Brasil” (p. 9).

Neste sentido, 0 presente artigo tem como tema o reconhecimento do direito dos povos
originarios no ambito dos Direitos Humanos, principalmente por intermédio de pressupostos
tedricos do Novo Constitucionalismo Latino-Americano e da atuacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Os povos originarios, em virtude da heranca colonizadora, ainda hoje
se encontram a margem das praticas de cidadania e do exercicio dos Direitos Humanos e nao
encontram muitas vezes possibilidades de reivindicacdo de seus direitos.

Para conduzir o tema proposto, utiliza-se do método histérico-comparativo e da
analise de contetdo para tracar, em breves linhas, o desenvolvimento da colonizacdo europeia
em territorios latino-americanos e o processo de denominacdo e aniquilamento que, por
séculos, foi responsavel pelo ndo reconhecimento de direitos dos povos originarios e pela sua
desconsideragdo por grande parte da sociedade brasileira. Segundo o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, para que haja o reconhecimento de tais direitos, é
necessario que se reconfigure o Estado, para que este se torne juridica e politicamente
plurinacional. Assim, esse texto, além de trazer uma analise sobre fatos histdricos referentes a
colonizacdo, objetiva esclarecer 0s principais conceitos e as perspectivas do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, ilustradas por pressupostos tedricos e por decisfes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo a casos envolvendo povos originarios.

A justificativa do trabalho ora apresentado converge para dois aspectos fundamentais,
0s de sua validade e oportunidade. A validade, definida pelos termos da significancia
académica da pesquisa, € explicada pela necessidade de que seja fomentado o debate
académico sobre a dinamica social acerca da tematica proposta. Do mesmo modo, 0

problema, que se refere a necessidade de superacdo de pressupostos dominantes da
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colonizagdo europeia em relagdo aos direitos dos povos originarios, pressupde investigacao
historicamente contextualizada e propositalmente concebida a fim de evidenciar eventos e
fendmenos fundamentais para o entendimento da quest&o.

A oportunidade para o feitio deste estudo resulta da relevancia que tema, configurado
pelo problema, pode importar para a atualidade. Cada vez mais se faz imperioso resguardar o
direito de se proteger no ambito da sociedade brasileira 0os que se encontram em situacao
desfavoravel no que diz respeito ao exercicio da cidadania. Trata-se, portanto, de uma
maneira de se entender o porqué desta minoria ainda se encontrar marginalizada e de
fomentar sua emancipacdo. Neste sentido, o estudo que aqui se delineia torna-se um
instrumento de descricdo, apuracédo e analise dos fatos do passado e do presente, com vistas ao

aprimoramento do futuro.

2. Considerag0es sobre a colonizagdo na América Latina

Durante a colonizacdo, no inicio do séc. XVI, os costumes e cultura locais dos povos
originarios latino-americanos ou foram ignorados ou se tornaram instrumento para a
dominacdo e a exploracdo através de ostensivas manobras de manipulacdo. Algumas teorias
se desenvolveram na Espanha, baseadas no neoescolatismo, procuraram defender conjecturas
relacionadas a direitos inerentes aos indigenas, sem que se levassem em consideracdo 0s
valores defendidos pelos povos originarios. Deste modo, os parametros teoldgicos, baseados
nos entendimentos da Patristica e da Escolastica, foram responsaveis pela formulacdo de
teorias fundamentadas no Direito Divino e no Direito Natural, que tinham como objetivo o
reconhecimento de algumas prerrogativas aos povos originarios que lhes permitissem ser
catequizados na religido crista.

Os tedlogos neoescolasticos espanhdis como Francisco de Vitoria se destacaram neste
ambito. Francisco de Vitoria (1483-1546), dominicano e professor em Salamanca de 1526 a
1544, introduziu a Summa theologica de Toméas de Aquino como texto basico dos estudos de
Salamanca, apos ter entrado em contato com a mesma no convento dominicano em Paris, no
qual foi estudante de 1506 a 1523, e de ter sido professor em Sorbonne e no Colégio Santiago
de Paris (SCOTT, 2000, p. 71; DELGADO, 2009, p. xvii). Em Paris, teve contato com
diferentes correntes filoséficas, a exemplo do humanismo, do nominalismo de Ockham e do
tomismo, que estdo refletidos em sua obra (DELGADO, 2009, p. xvi). Ao seguir 0 sistema
tomista em seu magistério, deu novo impulso ao pensamento Escoléastico, o qual deu origem a

chamada Escola de Salamanca. Beuchot (1994, p. 61) acredita que Vitoria, com base nos
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Direitos Naturais, mostra em sua obra importante valoriza¢do da dignidade do homem. Como
fundamento para esta afirmagdo, Beuchot entende que Vitoria recebeu da Escoléstica a
apreciacdo da dignidade do homem como imagem e semelhanca de Deus. Portanto, de sua
parte humanista advem outra avaliacdo da dignidade do homem, iniciada por Tomés de
Aquino, relativa ao lugar que o ser humano ocupa no cosmos (p. 67-68). Contudo, para
Vitoria os aspectos tanto de modernidade quanto de dignidade conhecem limites, visto que
ndo impediriam a presenca de missdes cristds nas Americas, no sentido de haver um mandato
missionario (potestas spiritualis), inclusive a titulo de pretexto para suposta guerra justa em
prol de sua concreta realizagdo (SCHMITT, 2006, p. 102-119).

Na Ameérica espanhola, as encomiendas se constituiram em forma cruel de exploracéo,
responsavel por dizimar ndo sé vidas humanas, mas parte da cultura dos povos originarios.
Deste modo, nas primeiras décadas da consolidacdo do imperialismo espanhol iniciou-se um
sistema de exploragdo laboral, aculturacdo forcada e evangelizagdo obrigatéria da populacéo
da ilha Hispaniola e de demais ilhas antilhanas, que foi aplicado em todo o territério sob a
dominacdo espanhola. O sistema foi iniciado em 1503, por meio de uma provisao real,
principalmente em relacdo aos povos dos impérios Inca e Asteca para a ocupacdo espanhola,
tornando-se o principal instrumento da aculturacdo forcada e de evangelizacdo obrigatoria.

A encomienda foi uma instituicdo socioeconémica espanhola comparavel a serviddo
europeia, pela qual um grupo de individuos deveria retribuir com trabalho, espécie ou outro
meio, ou desfrute de um bem ou de um servico. Haveria uma relacdo de dependéncia na qual
o0 considerado mais fraco ou descapacitado seria, em tese, protegido pelo mais forte desde que
prometesse fidelidade e entrega de determinados bens e servicos. Na América espanhola, a
catequese e a protecdo dos indios, tidos pelas autoridades espanholas como incapazes de
conducdo dos designios necessarios para a salvacdo de suas almas, seriam trocadas por seu
trabalho e pela coleta de tributos, podendo envolver a entrega de roupas, grdos, metais
preciosos e animais de criagdo (BRUIT, 1995, p. 27-28).

Apesar de as Leis de Burgos' pretenderem limitar abusos, restringindo as acdes dos

encomenderos, estas obrigacOes logo foram desrespeitadas e a encomienda se transformou em

'Quando as Leis de Burgos foram aprovadas, a queda no nimero dos habitantes originarios j se fazia bastante
importante na ilha Hispaniola. Segundo os dados trazidos por Simpson (1970, p. 45), dos 500 mil que haviam na
chegada dos espanhois, restavam apenas 29 mil em 1514. Os regulamentos trazidos pelas Leis de Burgos eram
direcionados para a finalidade religiosa da conquista. De um lado, ordenavam bons tratos, instrucdo e descanso
do trabalho das minas de 40 dias ap0s 5 meses de trabalho, mas também estipulavam a reunido de individuos em
novos povoados, nos quais deveria haver uma igreja. O sistema das encomiendas mexicanas, que seria depois
implementada no resto da col6nia, ndo previa o deslocamento da populagdo originaria, pois ja se havia constado
gue uma das causas da grande mortalidade, além dos trabalhos forcados e das enfermidades, era derivada do
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um sistema de trabalho forgado para os povos originarios em favor dos espanhdis. Funcionava
por meio da escolha e o deslocamento das pessoas, do deslocamento de suas comunidades e
de seu reagrupamento nas chamadas doctrinas, sem que se levasse em conta qualquer aspecto
de identidade cultural e familiar dos individuos. Como 0s mesticos eram isentos das
encomiendas, muitos buscaram diluir sua identidade étnica ou tribal, bem como a de seus
descendentes, ao procurarem casamento principalmente com espanhois. As constantes
dendncias de maus tratos e a chamada catastrofe demografica da populacdo originaria
provocou 0 desaparecimento gradual das encomiendas, que deixaram de existir
definitivamente no séc. XVIII, mas antes substituida pelo sistema de escraviddo de africanos
(SIMPSON, 1982, p. xii).

No Brasil, a desconsideracdo da cultura indigena, que se deu mesmo antes da chegada
das primeiras missdes religiosas ao pais, foi intensificada pela visdo dos primeiros
missionarios, como Nobrega, para o qual os costumes locais seriam barbaros, se constituindo
em impedimento para que aprendessem a fé cristd. Durante longo tempo, houve muito pouca
consideracdo aos direitos dos povos originarios, mesmo depois da independéncia das
coldnias.

Nobrega, chefe da primeira missdo portuguesa dos jesuitas ao continente americano,
que estudou durante quatro anos em Salamanca para bacharelar-se em Direito Candnico e
depois Filosofia em Lisboa, foi ordenado em 1544 como membro da recém-fundada
Companhia de Jesus. Depois de ter sido convidado por Jodo Il (1502-1557), embarcou para o
Brasil na armada de Tomé de Souza em 1549. Trabalhou até seu falecimento na catequese dos
povos originarios, mas também esteve envolvido no desbravamento das terras brasileiras e na
expulsdo dos franceses do Brasil (LOPES e MOTA, 2008, p. 141-144). Em suas cartas,
Nobrega descreve 0s povos originarios como detentores de costumes que seriam considerados
reprovaveis e que sua catequese seria dificil em razdo do 6dio de cristdos que agiam com
violéncia. Considerava os indios como se fossem tabulas rasas, nas quais as virtudes
necessarias poderiam ser escritas (LOPES; MOTA, 2008, p. 144-147).

De acordo com o 8§ 335 do Dialogo sobre a conversdo do gentio de Nobrega (1955, p.
234-235), o indio deteria as faculdades escolasticas (memoria, vontade e intelecto) para ser
definido como ser humano. As abominacGes de seus costumes decorreriam da ignorancia e,
assim, poderiam ser corrigidas para que o bem se desenvolvesse em sua alma. A providéncia

divina deveria entdo orientar a conversdo dos povos originarios, o que fundamentaria a

deslocamento forcado dos individuos (BRUIT, 1995, p. 27-28; MARTINEZ DE SALINAS e PERES
BUSTAMENTE, 1991).
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intervencdo em seu modo de vida, tendo em vista sua consequente evangelizacdo (HANSEN,
1998, p. 361). E a razdo disso seria a de que, apesar de esses povos compartilharem a natureza
humana, sua participacdo nas leis divinas e naturais seria limitada. Esta foi a base da criacéo
de teorias pelas quais os seres seriam distintos. Desta forma, a participacéo no Direito Natural,
que dependeria do uso da razdo, seria também diferenciada, pois 0s povos originarios ndo
teriam, segundo os primeiros missionarios, esta capacidade ampliada. Portanto, deveriam ser
educados para isto (NOBREGA, 1955, p. 215-250).

Através da concepc¢do tomista baseada em Aristételes, Nobrega, bem como os jesuitas
de seu tempo, defenderam a ideia de um principio unificador, capaz de fazer com que as
diferencas e diversidades entre os homens fossem minimizadas (NOBREGA, 1955, p. 419-
420). Esta consistiria em que um poder central, com autoridade para tornar possivel a
evangelizacdo para todos, a implementasse para complementarmente sanar a debilidade de
suas almas. Deste modo, Deus, a causa primeira, por meio da salvagdo também se tornaria a
causa final dos homens (HANSEN, 1998, p. 364).

No caso de Portugal, esta relacdo se daria através do Padroado? pois o reino era
considerado um unico corpo mistico governado pelo rei, com poderes de submeter seu povo.
O soberano, por sua vez, promoveria a ética crista através da acdo educacional. Desta forma,
iniciou-se a idealizacdo de uma teoria catélica para o exercicio do poder: pactum subjectium,
ou seja, a sujeicdo a um poder convencionado. Esta viria em oposicdo a tese protestante de
que o poder dos reis decorreria diretamente de Deus (HANSEN, 2000, p. 24-25).

A dominacdo portuguesa por mais de trezentos anos de histdria brasileira se fez
presente nas mais diversas formas, principalmente em relacdo a formacdo da identidade
nacional do povo brasileiro. A maioria branca atual da populacdo reflete diretamente a
opressao do branco portugués sobre os demais componentes. Estima-se que mais de 5 milhdes
de indios tenham habitado o atual territério brasileiro. Contudo, a miscigenacdo ocorrida no
inicio da colonizacdo portuguesa, causada pela primeira imposi¢cdo do homem branco sobre a
india, fez desta mulher “[...] a matriz fundamental, geralmente fecundada pelo branco”

(RIBEIRO, 2001, p. 229).

ZApesar de remontar ao séc. XIV e aos cavaleiros templarios, assim como de sua primeira regulamentagéo ter
sido objeto da bula Dum diversas, de 1452, os direitos e deveres do Padroado foram explicitados pela bula
editada por Paulo Il Aequum reputamus, de 3 de novembro de 1534. Pelo seu sistema, a Igreja Catdlica delegou
aos monarcas dos reinos de Portugal e de Espanha a construcéo de igrejas, a nomeacéo de padres e bispos, desde
gue aprovados pelo papa. Desta forma, a administracéo e organizagdo dos bens da Igreja Catdlica fizeram com
que a estrutura politico-administrativa dos reinos ibéricos tivesse também uma dimensao religiosa.
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3. Aspectos do processo de independéncia

Os fatores politicos que levaram a independéncia dos Estados na América Latina se
deveram quase exclusivamente as reacdes da elite local, de origem eminentemente europeia, a
acontecimentos derivados de questBes politicas e econdmicas da Europa. As grandes
interferéncias da Espanha e de Portugal no @mbito da economia das colbnias, bem como os
exemplos revolucionarios do séc. XVIII, como a Revolugdo Francesa e a independéncia dos
Estados Unidos da América do Norte, nortearam tais acontecimentos. Contudo, 0 motivo
desencadeador se deu com as guerras napolebnicas do inicio do séc. XIX, mas as
consequéncias foram diferentes para as colénias espanholas e o Brasil. Apds a invasao
napolebnica a peninsula Ibérica, ocorrida primeiro em Portugal no ano de 1807 e depois na
Espanha em 1808, houve o deslocamento da familia real portuguesa para os dominios
brasileiros, mas o0 mesmo ndo ocorreu na Espanha. O rei espanhol foi deposto e Napoledo o
substituiu por seu irmao José, o que desencadeou movimentos revolucionarios que permitiram
a independéncia dos dominios espanhdis na America.

No ambito econémico, as mudancas efetuadas pela Espanha em sua politica colonial,
no séc. XVII, possibilitaram o aumento do lucro da elite criolla na América, mas ainda
limitavam o desenvolvimento econémico em razdo de varias restricdes ao comércio e a
proibicdo da producdo de manufaturas. A burguesia espanhola era detentora das principais
atividades coloniais, como a opera¢do portuaria. Aos criollos era dificultada a ascensdo social,
pois foram implementadas leis garantidoras de privilégios aos nascidos na Espanha. Assim,
cargos politicos e administrativos, além das patentes mais altas do exército e cargos
eclesiasticos de maior importancia eram indicados pelo rei dentre os espanhdis natos e
vetados a elite colonial (RODRIGUEZ, 1998, p. 19-35).

No ambito filosofico, as ideias do iluminismo que estavam sendo difundidas na
Europa, no decorrer do século XVIII, e que tiveram reflexos na América, influenciaram
particularmente a elite colonial, que as adaptou a seus interesses de classe. Ou seja, seriam
ideais aplicados & defesa da liberdade frente ao dominio espanhol e a preservacdo das
estruturas produtivas que Ihes garantiriam riquezas.

A Espanha, de maneira geral, resistiu aos movimentos de independéncia, mas se
envolveu em guerras civis peninsulares, para as quais 0s seus recursos materiais e humanos
foram direcionados. Os processos de independéncia significaram a perda de fonte de renda

importante, pela interrupcdo do fornecimento de ouro e outras matérias primas, bem como o

333



desaparecimento de um importante mercado consumidor, que passou a importar produtos de
outros paises europeus, principalmente do Reino Unido.

Nos novos paises, ndo houve nenhuma alteracdo tanto na estrutura administrativa
guanto no ambito social, pois os criollos, descendentes dos espanhdis, continuaram ocupando
as posicOes mais altas da sociedade, constituindo-se a elite dos mesmos. Mesticos, pardos,
membros dos povos originarios e escravos negros eram discriminados e nao tinham direito a
ascensdo social. Assim, 0 movimento de independéncia causou fragmentacdo de uma colonia
em varios Estados, que contou com a participacao popular, mas sob a lideranca criolla, que
tinha o dominio das forcas militares e que, via de regra, adotara a forma republicana de
governo, com excecdo do México, inicialmente em regime de monarquia. O desaparecimento
do monopdlio comercial protecionista causou o0 empobrecimento de muitas regides da
Ameérica Latina, que ndo tinham como competir com os produtos industrializados europeus e
da industria norte-americana emergente.

O processo de independéncia brasileira, diferente da dos demais paises latino-
americanos, foi desencadeado pela vinda da familia real portuguesa para o Brasil. A sede da
monarquia portuguesa foi transferida para o Brasil pela Convencdo Secreta entre o Principe
Regente D. Jodo VI (1767-1826) e Jorge Il (1738-1820), Rei do Reino Unido, em 22 de
outubro de 1807 (AMARAL; BONAVIDES, 1996, p. 199). A chegada da familia real
representou mudanca no panorama politico do territério, mas ndo no modo de producdo
colonial do Brasil.

Os portugueses haviam sido os pioneiros da agricultura em grande escala na América,
que se utilizava do trabalho escravo. Os escravos, submetidos a condi¢des extenuantes de
trabalhos, eram entendidos como bens passiveis de apropriacdo pelos senhores brancos. Eram
os verdadeiros motores da economia baseada em antigas plantacGes de cana-de-acUcar, que
continuavam a ter certa importancia no Recéncavo baiano, em Pernambuco, na baixada
fluminense e em partes de Sdo Paulo. Seu labor também era usado na cultura do algodao do
nordeste, na pecuaria do Rio Grande do Sul, bem como na agricultura de subsisténcia de
Minas Gerais, onde as antigas e decadentes minas de ouro e diamantes tinham originalmente
atraido o brago escravo para a regido. Nas cidades brasileiras, os escravos eram utilizados
como criados domésticos ou como negros de ganho, alugados pelos seus donos para
trabalharem como estivadores, carregadores, portuarios, pedreiros, carpinteiros, etc. Ndo so
pessoas fisicas detinham a posse de escravos, mas também o Estado e a lIgreja, que
costumavam aplicar seu uso em obras publicas e na construcdo de mosteiros, conventos e

hospitais.
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Todos estes dados formavam o retrato econdmico e social do trabalho no Brasil antes
da chegada da familia real na Colbnia: uma sociedade basicamente agraria, constituida nos
moldes coloniais portugueses como grande fornecedora de matérias primas para 0 mercado
internacional. Contudo, providéncias foram tomadas pelas necessidades de permanéncia da
familia real no Brasil, que iniciaram transformacdo na paisagem urbana brasileira,
principalmente no Rio de Janeiro. Em 1° de abril de 1808, o Principe D. Jodo, regente da
Coroa Portuguesa no reinado de sua mae, D. Maria | (1734-1816), no Palacio do Rio de
Janeiro, autorizou o estabelecimento de qualquer género de manufaturas que anteriormente
eram proibidas, para que se pudesse promover a riqueza do territério (AMARAL,;
BONAVIDES, 1996, p. 208).

A transferéncia da Corte portuguesa para o Brasil, em 1808, lancou as bases para a
emancipacao politica da col6nia brasileira em relacdo a metropole portuguesa. Diferentemente
das demais coldnias europeias na América, que romperam violentamente seus lacos de
subordinacdo, o Brasil, como sede da monarquia, iniciou seu processo de emancipacao
colonial pela propria acdo governamental que se mostrou eficiente para livrar 0 Reino
portugués da dominacdo francesa, mas com reflexos entdo imprevisiveis para a Coroa
portuguesa. Segundo Prado Junior (1994, p. 47), foram “[...] abolidas, uma atras das outras, as
velhas engrenagens da administracdo colonial, e substituidas por outras ja de uma nagéo
soberana”.

Enquanto a presenca da familia real abriu novas possibilidades para o territério
brasileiro, a Revolucdo liberal do Porto, ocorrida em 1820, obrigou a volta de D. Jodo VI a
Portugal, o que forcou o retorno do pacto colonial. A elite colonial brasileira, dividida entre
liberais e conservadores, descontente com estes acontecimentos e alarmada com a
possibilidade de recolonizacdo, influenciou o principe Pedro de Alcantara, que havia
permanecido no Brasil, a declarar a independéncia. O principe, que concordava com as teorias
mais conservadoras, deu ao novo Estado os contornos necessarios para a manutencdo do
poder segundo a vontade das camadas dominantes. Apds a Independéncia, em 1822, os
privilégios que eram concedidos apenas ao Reino Unido foram estendidos a todos os paises,
inviabilizando, mais uma vez, a possibilidade de industrializac&o do Brasil.

Apesar de certas diferencas entre os paises da América Latina no &mbito do Direito e
da Politica, como a adoc¢do da monarquia no México em dois periodos (de julho de 1822 a
margo de 1823 e de 1864 a 1867) e no Brasil (de 1822 a 1889), Carpizo (2005, p. 955-956)
identifica, desde a formacéo destes paises, identidades juridicas similares, que se basearam no

direito europeu e norte-americano. No ambito do Direito Civil, Comercial e Processual, as
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metropoles continuaram a exercer grande influéncia, pois formavam o arcaboucgo legal

conhecido por todos e utilizado durante séculos de dominacéo colonial.
4. O desenvolvimento do constitucionalismo latino-americano

Segundo Carpizo (2005, p. 955-956), as ideias politicas foram inspiradas, na maioria
dos casos, no iluminismo francés bem como na Constituicdo dos Estados Unidos. No caso dos
paises que se tornaram independentes do Espanha, a Constituicdo de Cadiz de 1812, que havia
sido concebida em ideais do liberalismo, foi a influéncia determinante no a&mbito de suas
constituices, responsavel por introduzir as nocbes de soberania popular, independéncia,
direitos e liberdades, bem como pela divisdo dos poderes, representacdo popular e limites do
exercicio do poder. A presenca de 63 deputados das coldnias, que ainda ndo haviam declarado
independéncia nas Cortes constituintes de Cadiz, foi determinante para que a influéncia do
documento se consolidasse.

Apesar de ter curta vigéncia, pois se deu apenas até o ano de 1814, o texto produzido
pela Constituicdo de Cadiz influenciou diretamente o constitucionalismo espanhol, portugués
e latino-americano. No caso portugués, inspirou a elaboragdo da Revolucdo dos Constituigdo
Politica da Monarquia Portuguesa de 1822, realizada ap6s a volta de D. Jodo VI a Portugal
(BALUSTEIN, 1993, p. 25-26).

A Constituicdo de Cadiz (ESPANHA, 1812), um dos primeiros diplomas
constitucionais do mundo, foi resultado tanto do movimento de resisténcia a ocupacdo
napolednica da Espanha, que havia imposto uma constituicdo a populacdo, quanto da
limitacdo do poder real absolutista. Seus 384 artigos continham disposi¢fes como a soberania
popular (art. 3°), a legitimidade dinastica de Fernando VIl como chefe de Estado espanhol
(art. 14), a separacdo de poderes, a independéncia e inamovibilidade de juizes (art. 252), bem
como a inviolabilidade dos deputados no exercicio do mandato (art. 128). Apesar de refletir
os ideais liberais e iluministas, também espelhava os preconceitos préprios de sua época,
como a impossibilidade de exercicio de Direitos Politicos para 0os povos originarios e 0s
mestigos americanos (art. 29).

No caso do Brasil, somente com a Primeira Republica houve o coroamento do
liberalismo, no pais contra o sistema de prerrogativas absolutistas tracado pela presenca do

Poder Moderador na Constituicdo de 1824°. Desta forma, a distribuicdo de competéncias na

¥ Segundo o art. 98 da Constituigdo de 1824, o poder moderador seria a chave da organizagao politica do Brasil,
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo e seu Primeiro Representante. Sua
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Constituicdo de 1891 consistiu em tentativa de neutralizar o poder pessoal dos governantes e
distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade. A autonomia das antigas provincias
expandiu-se ao grau de descentralizacdo capaz de consolidar a ideia de federacdo importada
do sistema norte-americano, presente na maioria dos paises latino-americanos (AMARAL,;
BONAVIDES, 1996, p. 249-250).

Mesmo com estas diferencas, Carpizo (2005, p. 956) identifica o senso de unidade ou
coesdo no constitucionalismo que se desenvolveu ao longo do século XI1X e XX nos paises da
Ameérica Latina. Como exemplo, cita os ideais integracionistas, que existiram no continente,
desde a formacdo da Grd-Colémbia. Na Ameérica Latina, seria possivel identificar alguma
forma de unidade, desde que respeitando as diversidades. Os costumes comuns, a facilidade
de comunicacdo e as tradi¢bes politicas e juridicas similares teriam tornado possiveis as
afinidades no continente. Deste modo, mesmo com todos 0s antagonismos que existiram
durante os séculos de independéncia dos Estados Latino-americanos, as tentativas de
aproximacdo foram constantes e hoje estdo refletidas em varias organizacGes internacionais
das quais sdo membros, bem como de iniciativas comuns, como 0 redimensionamento
constitucional dos Estados em um movimento chamado novo constitucionalismo latino-
americano.

No entender de Baldi (2009), o modelo constitucional latino-americano foi construido
a partir da maltipla equivaléncia Estado, territorio, nacdo e lingua nacional, que reflete teoria
constitucional, baseada em valores europeus, monorreligiosa e monolinguistica.
Invariavelmente, esta concepcéo se refletiu nas relacdes da sociedade civil e na formacéo da
nacionalidade dos Estados. A elite econémica, que, de maneira geral é herdeira da cultura dos
colonizadores, tende a considerar a concep¢do europeia de organizagdo estatal como imutavel
e inquestionavel. Contudo, Baldi (2009) verifica uma crise de representacdo democratica na
estrutura institucional dos paises latino-americanos, que costumam ignorar reivindicacdes de

grupos minoritarios, como no caso dos povos originarios.
5. Referenciais tedricos do novo constitucionalismo latino-americano
Deste modo, Souza Santos (2010) defende a refundacdo do Estado na América Latina

a partir de uma visao epistemoldgica diferenciada, a que denomina do sul. Para tanto, alem de

varios outros pressupostos, Souza Santos (p. 28-29) entende que deveria haver a superacdo do

funcdo seria a de velar pela manutengdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos
(BRAZIL, 1824).
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colonialismo, pois 0 mesmo nao teria acabado com a independéncia dos paises, ocorridas nos
sécs. XIX e XX. A dificuldade de se imaginar conjunturas politicas e econdmicas alternativas
a dos europeus residiria, no entender de Souza Santos, prova de que o colonialismo nao
acabou, se mantendo vivo na estrutura da sociedade latino-americana. A luta progressista dos
movimentos sociais que pretendem mudangas s6 lograria frutos quando o grande abismo entre
teoria e pratica deixasse de existir.

Baldi (2009) recorda que o constitucionalismo classico ficou paralisado na formula de
Abraham Lincoln (1809-1865) de que todo o poder emana do povo e em Sseu home € exercido.
Contudo, o forte protagonismo das sociedades indigenas e de outros movimentos sociais
teriam sido responsaveis pela mudanca dos principios ético-morais da sociedade de paises
como Bolivia e Equador, em que ha grande esfor¢o das autoridades para reconhecimento da
diversidade propria de uma sociedade tanto pluralista quanto plurinacional. Como exemplo, a
denominada jurisdicao indigena, que foi referenciada na Convencéo 169 da OIT* e acolhida
pelas Constituicdes da Bolivia®> e do Equador’, bem como eshocada na Constituicio da
Colémbia de 1991,

Segundo Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2010), do Centro de Estudos Politicos e
Sociais (CEPS), de Valéncia, que foram assessores de Assembleias Constituintes das
Constituicdes boliviana, equatoriana e venezuelana, o novo constitucionalismo latino-
americano refere-se a uma evolucdo das teorias constitucionais europeias do séc. XVIII. Tais
paises refletiriam em seus textos constitucionais realidades préprias, mas sob denominadores
comuns, principalmente no campo da participacdo, da economia e da efetiva vigéncia dos

direitos para todos.

*A Convencdo n. 169, sobre povos indigenas e tribais, adotada na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
1989, revé a Convencdo n° 107. E o instrumento internacional vinculante mais antigo que trata especificamente
dos direitos dos povos indigenas e tribais no mundo. Depois de quase 20 anos de sua aprovagdo, tem
influenciado os Estados na implementacdo dos direitos reconhecidos aos povos originarios, nas mais diversas
matérias, tais como o direito de autonomia e controle de suas proprias instituicdes, formas de vida e
desenvolvimento econémico, propriedade da terra e de recursos naturais, tratamento penal e assédio sexual
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011).

> A palavra indigena aparece 130 vezes no texto constitucional boliviano. Como exemplo, pode-se citar o art.
202, contido no Cap. VI, sobre o Tribunal Constitucional Plurinacional. O art. 202 define as atribui¢des da corte
e seu 8§ 8° prevé consultas as autoridades indigenas sobre a aplicacdo das suas normas em um caso concreto
(ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, 2009).

®Na Constituicdo do Equador, o Cap. IV é todo dedicado & funcéo judicial e justica indigena (REPUBLICA DEL
ECUADOR, 2008, p. 95-107).

’Segundo o art. 7° da Constitui¢io da Colombia, “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de
la Nacién colombiana”. A Constituigdo também reconheceu o direito de eleicdo ao Senado da Republica de um
ntmero adicional de senadores escolhidos por comunidades indigenas (art. 171), bem como fez modificagdes na
estrutura da administracdo da justica, pela qual o legislador infraconstitucional foi autorizado a implementar
jurisdicdo especial dos povos indigenas (art. 246) (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1991).
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Segundo o texto Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano
(VICIANO PASTOR; MARINEZ DALMAU, 2010), dos autores supramencionados, apesar
das diversidades entre os Estados, 0 movimento possui caracteristicas peculiares, como a da
ruptura do sistema constitucional anterior, com o aparecimento de novas instituicGes e a
extincdo de velhos modelos de exercicio de poder, remodelando-se o sentido da propria
Constituicdo. E isto somente poderia ser feito por meio da ruptura democratica e através de
textos simbdlicos que procurassem enfatizar os pontos negativos do passado e apontar o rumo
para o futuro (p. 27-28). O contetudo inovador do Direito exigiria linguagem igualmente
diferenciada, contudo acessivel, que trouxesse principios interpretativos e vinculativos aos
tribunais constitucionais (p. 29).

O modelo de reforma constitucional deveria ser mais rigido, dependente de novo
processo constituinte originario, para que as mudancas oportunistas ndo interrompessem o
processo de transformagcéo do Estado (VICIANO PASTOR; MARINEZ DALMAU, 2010, p.
32-33). Para tanto, seria necessario que haver a recomposi¢do dos instrumentos de relacao
entre o exercicio da soberania popular e o0 governo, mediante a intensificacdo da democracia
participativa, que controlasse o poder constituido de acordo com novas formas de participacao
vinculante (p. 34)%. Como exemplo, enfatizam medidas constitucionais bastante complexas da
Venezuela e da Bolivia, pensadas para aumentar a participacdo popular, como o art. 230 e
seguintes, da Constituicdo venezuelana, que estipulam mecanismos de coordenacdo de
politicas fiscais e monetéarias, e o art. 194 da Constituicdo boliviana, que estabelece a elei¢do
por sufragio dos membros do Consejo de la Magistratura e do Tribunal Constitucional
Plurinacional (p. 30-31).

Para Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2010, p. 35-37), a carta de direitos deveria
ser extensiva, com a incorporacdo de tratados internacionais sobre Direitos Humanos nos
textos constitucionais, principalmente para garantir o direito dos povos marginalizados e para
equalizar a distribuicdo de riquezas e rendas. No entender de Baldi (2011), este catalogo de
direitos romperia tanto com a nogdo geracional quanto a universal baseada em valores
eurocéntricos. Por meio da expressdo buenvivir, contida na Constituicdo do Equador, ndo s6 o
direito de pessoas e de grupos prioritarios, como de jovens, idosos e gestantes, seriam

reconhecidos, mas também de comunidades, povos e nagdes. Além disto, estariam protegidos

# Segundo os exemplos trazidos por Viciano Pastor e Martinez Dalmau (2010, p. 34), a Constituicdo colombiana
de 1991 denomina a aproximagdo do poder soberano com o governo de “[...] formas de participacion
democratica” (Titulo I, Cap. 1), e a do Equador de 1998 de “[...] gobierno participativo” (art. 1). Na Venezuela e
na Bolivia é chamada de democracia participativa (predmbulo e arts. 6, 18, 55, 62, etc. da Constituicdo
venezuelana de 1999, e art. 11 da Constituicao boliviana de 2009). No Equador, sua constituicdo de 2008 lhe da
a alcunha de “[...] participacion en democracia” (Titulo IV, Cap. 1°, Secéo 3).
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os direitos de participagédo, de liberdade, da natureza e de protecdo. Baldi (2009) ainda
salienta que, por estas medidas reforcarem os direitos econémicos, sociais e culturais,
diferentemente de constituicdes europeias, que sempre enfatizaram os direitos civis e
politicos, a teoria dos Direitos Humanos seria redimensionada para abarcar novos
pressupostos, reformuladores das caracteristicas de universalidade e interdependéncia que
teorias universalistas atribuem aos Direitos Humanos.

O controle concentrado de constitucionalidade prevaleceria sobre o controle difuso,
como instrumento consolidador da democracia, visto que o controle constitucional seria feito
diretamente por intermédio dos principios constitucionais. Finalmente, no ambito
internacional, o novo constitucionalismo permitiria uma dindmica integradora e diferenciada
da econdmica, compromissada com a integracdo dos povos no sentido de que, desta maneira,
desenvolveriam um conceito recuperado de soberania (VICIANO PASTOR; MARINEZ
DALMAU, 2010, p. 38).

Transformagdes dos sistemas constitucionais latino-americanos, que estdo ocorrendo
em menor ou maior grau em Vvarios paises, desde as quedas das ditaduras e a
redemocratizacdo de seus governos, tém sido cada vez mais profundas. A edicdo de novas
constituicdes (a exemplo da brasileira em 1988, colombiana em 1991, equatoriana em 1998 e
2008, bem como peruana em 1993, venezuelana em 1999 e boliviana em 2009) e as reformas
constituintes (como as argentina em 1994, costarriquenha em 1989 e mexicana em 1992)
parece corroborar as afirmacdes de que, pelo menos em teoria, ha o surgimento de um novo
conceito de unidade nacional, bem como de incremento a participacdo popular, dentre outras
preocupacoes.

Segundo Barros (2012, p. 252), na Bolivia se propde a criagdo de um modelo
organizacional diferenciado, no qual os povos originarios, antes relegados a margem da
participacdo politica real, tenham seus direitos reconhecidos por meio de sua inclusdo como
grupo étnico-social na gestdo democratica do Estado. De acordo com o predmbulo do texto da
Carta Constitucional boliviana, de 2009, que instituiu o Estado Plurinacional, a realidade
étnica boliviana foi reconhecida como formada por povos distintos, aos quais o Estado teria
sido conformado.

O racismo vivido desde a éepoca colonial na Bolivia, por sua vez, deveria ser
combatido, pois, somente através do respeito as diferentes comunidades e & diversidade
econbmica, cultural e social dos povos, a plurinacionalidade poderia ser constituida. O texto
constitucional do predmbulo também acolhe a igualdade, a justa divisdo do bem social, no que

foi intitulado Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario, constituido para a
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efetivacédo real da democracia (art. 1°). No entender de Barros, seu fundamento constitucional
seria 0 principio da autodeterminagdo dos povos (art. 2°), exercido ndo no sentido de
uniformizacdo de apenas um povo boliviano, mas de varios povos no mesmo pais (art. 3°).

Conforme atesta Barros (2012, p. 265), das constatacGes que podem ser percebidas na
Historia da Bolivia, ocorreram formas exercidas no passado para a uniformizacdo de todos em
um s6 povo, mas que, na verdade, se constituiram maneiras ou de eliminar parte dos seus
contingentes étnicos ou de anular seus postulados culturais. Entdo, o reconhecimento dos
povos originarios como legitimos detentores de participacdo politica teria sido a forma
encontrada para a realizacdo do dialogo entre os diferentes povos, ao invés da dominagédo de
um ou alguns em relacéo aos outros.

Para Magalhées (2009), a I6gica democratica exercida no dito Estado Democratico de
Direito, que teria como fundamento um suposto contrato social ou qualquer outro pacto
uniformizador, costuma eliminar a cultura dos povos originarios e considerar que 0S mesmos
teriam concordado espontaneamente em se aculturar. Assim, teriam assumido como seus 0s
pressupostos do Direito de Familia ou do Direito de Propriedade, herdados das construgdes

préprias do Direito europeu. Textualmente, Magalhaes (2009) entende que:

A grande revolucdo do Estado Plurinacional é o fato de que este Estado
constitucional, democrético participativo e dialdgico, pode finalmente romper com
as bases tedricas e sociais do Estado nacional constitucional e democratico
representativo (pouco democratico e nada representativo dos grupos nao
uniformizados), uniformizador de valores e logo radicalmente excludente.

Esta poderia ser uma alternativa viavel, no entender de Baldi (2009), para a teoria
constitucional classica, que ainda reluta no reconhecimento do pluralismo juridico e da
possibilidade de autodeterminacédo jurisdicional das comunidades indigenas, com receio de
separatismo. Com a mudanca de enfoque na teoria constitucional, o reconhecimento da
diversidade cultural, étnica, religiosa, linguistica e social ocorreria da preocupacdo em se
promover, por meio da educacio®, os saberes dos diferentes povos. Esta descolonizag&o do
saber implicaria também na descentralizacdo do Estado e na reconstitui¢do de sua jurisdig&o.

Neste sentido, James Anaya (2004) defende a autodeterminacéo dos povos originarios

de maneira em que o dialogo positivista dominado pelo Estado seja substituido por principios

% Segundo Baldi (2011) no caso da Bolivia, este processo é chamado de descolonizago, e no caso do Equador,
tem o nome de processo intercultural. A Constituicdo colombiana de 1991, por sua vez, reconheceu de forma
limitada a diversidade cultural, mas as decisdes da Corte Constitucional da Colémbia tem sido bastante
avancadas.
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mais inclusivos, que levem em consideracdo o direito das comunidades no &mbito juridico dos
Estados. Portanto, ndo ha um questionamento da soberania do Estado, como nos argumentos
que se referem a nacdes indigenas independentes (ou conforme dito por Anaya, primeiras
nacdes). Contudo, Anaya (2004) reconhece a limitacdo desta soberania ante a realidade
multicultural e plirima em territdrios nos quais 0s povos originarios estdo presentes, que
devem ser reconhecidas tanto pelo direito doméstico quanto pelo direito internacional.
Infelizmente, no &mbito do direito internacional os avancos tém sido modestos. Enquanto as
teorias concebidas no ambito do pensamento europeu facilitaram a colonizacdo dos povos
originarios e a apropriagdo suas terras, os direitos humanos pouco tém se desenvolvido para

que as comunidades possam sobreviver e determinar seu desenvolvimento.

6. A atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Os casos decididos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), sobre
causas envolvendo povos originarios, tém tido papel determinante tanto para a mudanca da
postura dos Estados quanto no sentido de que a propria atuacdo da CortelDH venha se
tornando de fundamental importancia para o surgimento do emergente conceito de Estado
plurinacional. E importante ressaltar que a CortelDH é o Gnico 6rgdo jurisdicional
internacional com jurisdicdo sobre casos que envolvem extracdo de recursos de terras
tradicionais de povos originarios. A inddstria extrativista, que explora recursos naturais, bem
como a exploracdo imobiliaria, ttm ameacado cada vez mais as ja restritas areas onde vivem
diversas comunidades, tanto no Brasil quanto em outros paises latino-americanos.

Segundo os 88 39 a 57 do informe do relator especial sobre a situagdo dos Direitos
Humanos e liberdades fundamentais dos indigenas da antiga Comissdo de Direitos Humanos
da ONU (STAVENHAGEN, 2002, p. 15-19), a matéria central discutida perante a CortelDH
normalmente versa sobre os direitos de uso e conservacgdo da terra. O primeiro grande caso a
abordar o assunto foi contra a Nicaragua, denominado Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001b), no qual se
abordou a demarcacéo das terras dos povos originarios da Comunidad Awas Tingni.

Nesta particular situacdo, ndo tinha havido providéncias estatais para que os direitos
de propriedade fossem assegurados a Comunidade Mayagna, bem como ndo existia efetiva
resposta do Estado para suas reclamagdes, envolvendo a concessdo governamental de parte

destas terras sem o devido consentimento da comunidade. A Sentenca de 31 de agosto de
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2001 da CortelDH (2001b) garantiu o direito de propriedade previsto no §1° do art. 21,
interpretando-o de acordo com principios proprios da concepc¢éo indigena relativa a terras e a
propriedade. Deste modo, a CortelDH entendeu a propriedade das terras como de carater
comunal, relacionando sua titularidade a comunidade e ndo a individuos, o que inclusive era
garantido pela legislacdo interna da Nicaragua (88 143-148) (p. 77-78) . Neste caso, para a
CortelDH, a terra comunal envolve questdes mais amplas que o préprio direito de
propriedade, pois permite a conservacao da cultura de todo um povo e sua transmissao para as
geragdes futuras (8 149) (p. 78). A fundamentagdo da decisdo se deu em razdo do direito
consuetudinario, pelo qual seria possivel a concessdo de registro de propriedade para a
Comunidade Mayagna (§ 151) (p. 79) ™.

Em termos de direitos culturais, apesar de a CortelDH ter decidido sobre aspectos
bastante particularizados de povos originarios, € possivel verificar a preocupacdo com a
garantia de tais direitos, principalmente quando seu desrespeito se reflete na violacdo de
direitos individuais. No caso Aloeboetoe v. Suriname (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1991), foram analisados os direitos as liberdades e integridades
pessoais, bem como a vida de sete pessoas pertencentes a uma comunidade indigena que
havia sofrido violagBes por parte do exército do Suriname. A indenizag&o, fixada conforme o
81° do art. 63 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, teve como titulares os filhos,
cdnjuges e outros parentes das vitimas, todos determinados de acordo com o direito proprio
da comunidade, ndo pelo direito civil do Suriname (88 54, 62-64) (p. 14, 16-17). No caso do
desaparecimento forcado de Efrain Béamaca Velasquez, na Guatemala (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2002), as reparagOes levaram em
consideracdo a identidade cultural da vitima e do seu grupo familiar, proveniente da cultura
maia (8§ 52, 65 b e 81) (p. 24, 29, 35-36) *2.

19 Segundo o Art. 21 da Convencéo Americana de Direitos Humanos: “Direito 4 Propriedade Privada §1. Toda
pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social. §2.
Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, exceto mediante o pagamento de indenizacdo justa, por razbes
de utilidade publica ou de interesse social, e nos casos e segundo as formas estabelecidas pela lei. § 3. Tanto a
usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo homem devem ser proibidas pela lei”. A partir
do caso Awas Tingni, este artigo passou a ser interpretado juntamente com as regras interpretativas do art. 29 do
mesmo diploma legal, e passou a proteger a propriedade também no a&mbito coletivo (MELO, 2006, p. 34).

1 Outros casos analogos a este se utilizaram da mesma fundamentacdo em suas decisées, como o Caso del
Pueblo Saramaka. vs. Suriname (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2007), o Caso
Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2005a), o Caso Yatama vs. Nicaragua (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005b), e o
Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2006).

12 Um caso analogo ao Bacama Velasquez vs. Guatemala é o Caso Massacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2004). Verificou-se o massacre de homens,
mulheres e criangas maia achi na comunidade Plan de Sanchez. Nesta situacéo, o grande impacto do ocorrido na
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Mais recentemente, em anélise ao caso Sarayaku v. Equador™, de 2012, Antkowiak
(2014) ressalta a importancia de que os direitos dos povos originarios sejam definidos além
dos critérios relativos a propriedade. Tal direito, que vem sendo estipulado como base para o
estabelecimento de garantias sobre as terras dos povos originarios, ndo pode servir de base
tedrica para o estabelecimento dos direitos dos mesmos em relacdo a terra ancestral,
principalmente em raz&o da sua sobrevivéncia e desenvolvimento. Esta abordagem limitada é
responsavel por tirar a autonomia e a capacidade de mudanca enddgena, promovida pela
prépria comunidade. A propriedade também pode sofrer varias interferéncias tanto do direito
doméstico dos Estados quanto do prdprio direito internacional, o que ndo garante a devida
protecdo do seu modo de vida (contextualizado por Antkowiak como vida digna), da sua

integridade cultural e da sua autodeterminacéo.

7. Concluséo

Apesar de haver preocupacdo com a protecdo aos direitos dos povos originarios no
ambito internacional, Baldi (2009) chama atencdo para um ponto fundamental, o da real
efetividade do novo constitucionalismo como processo reformulador do Estado em relagéo
aos direitos dos seus cidaddos. Segundo suas palavras: “Resta saber se este processo rico,
criador de textos constitucionais inovadores, é suficientemente forte para a transformacdo da
realidade ou servira apenas para o diagnostico de uma realidade pos-colonial que necessita ser
vencida”.

No entender de Wolkmer (2004, p. 40), 0 novo constitucionalismo teria respaldo “[...]
no reconhecimento da condi¢do humana da acdo que compreende a sua imprevisibilidade e
pluralidade e que permite compreender os semelhantes como tais”. Desta maneira, sem que
houvesse qualquer discriminacdo ou intolerancia as incongruéncias ou conflitos proprios da
natureza, o outro seria valorizado em todas as suas dimensdes. Ainda segundo Wolkmer (p.
40):

comunidade foi levado em consideracdo para as repara¢des, pois a morte dos mais velhos impediu que houvesse
0 ensinamento da cultura do povo as novas geragles. De outro lado, a grande repressdo sofrida pelos
sobreviventes fez com que fossem abaladas suas crencas baseadas no conhecimento de seus antepassados (8
49.12) (p. 58).

13 0O caso, proposto perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 2003, se refere & outorga por
parte do Equador de uma permissdo a uma empresa petrolifera privada para realizar atividades de investigagdo e
exploragdo petrolifera no territdrio do povo Kichwa de Sarayaku na década de 1990, sem que houvesse consulta
prévia ou consentimento. Foram introduzidos explosivos de alto poder de destruigdo em varios pontos do
territdrio, o que criou situacdo de risco para a populagdo, impedida de buscar meios para sua subsisténcia. Foram
limitados os direitos a circulagdo e a manifestacdo cultural em razdo do perigo de explosdes (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANGOS, 2014).
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“Se pensada a existéncia num Unico plano de vivéncia, sera excluida a existéncia do
outro, concebendo-o como causador do caos. Ou se vislumbra a pluralidade da
capacidade individual de transmutar-se dentro de uma natureza multiplice, ou perde-
se na tentativa de encontrar a universalidade o que ndo é admissivel em uma
realidade que se pretenda solidaria e emancipatoria”.

Contudo, h& abordagens ligadas ao movimento de emancipacdo latino-americana de
influéncia europeia, que apelam para a fundamentacdo do Direito Natural, como no caso da
teoria defendida no texto El Derecho como arma de liberacion en América Latina: Sociologia
juridica y uso alternativo del derecho, de Torre Rangel (2006). Para o autor, o Direito Natural
teria dupla funcgdo: a de legitimar o sistema estabelecido e a de ser ideoldgica arma de luta de
grupos revolucionarios. Como arma de luta, o jusnaturalismo serviria, de um lado, como
proposta legitimadora das acbes progressistas da sociedade, mas, por outro, depois também
poderia mais uma vez ser usado como imposi¢do de dominagéo pelo grupo vencedor (p. 42-
43).

No entender de Torre Rangel (2006, p. 43-46), para que esta contradicdo nao estivesse
presente nas lutas emancipatdrias latino-americanas, necessario seria aliar o conceito de
Direito Natural ao de Justica, a fim de que o préprio Direito Natural pudesse ser entendido de
maneira abstrata e ndo como instrumento para conhecimento da realidade social. Entdo, a
antiga definicdo de Direito de Séneca foi assim aliada por Torre Rangel ao conceito de
Justica, para o qual o objetivo do Direito seria o de dar a cada um o que Ihe pertence. Isto,
porque os elementos antropoldgicos inerentes a cada ser humano justificariam o uso da
concepcao jusnaturalista para fundamentar qualquer regime de Direito, em razdo da sua
subjetividade, manifesta de maneira dindmica e ndo estatica. Esta visdo, extremamente
conservadora, rompe com todas as tentativas do novo constitucionalismo de se buscarem, no
dialogo e na dinamica social, parametros para a definicdo e protecdo de novos direitos, bem
como a constitui¢cdo de uma sociedade dita plurinacional.

E importante enfatizar que, Marcal (2013) chama a atencdo para a presenca do
ardiloso “[...] paternalismo simbidtico entre Estado e governados, largamente difundido e
estruturalmente reforgado pelas préaticas sociais, econémicas, juridicas e politicas brasileiras
[...]”, pelo qual a apatia e o descrédito dos cidadaos sdo fomentados. Nesta perspectiva, o
Estado é encarado como um utopico provedor, do qual tudo se pode esperar em termos de
promessas proclamadas, mas ndo cumpridas e muito menos cobradas. Deste modo, torna-se

comodo ao cidadao simplesmente aguardar, portanto sem exercer seu direito de reivindicagéo,
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por solugcbes pouco realistas para problemas eminentemente publicos, enquanto a impunidade
dos administradores fica sem apuracao.

Portanto, a dimensdo emancipatoria dos Direitos Humanos, que pressupde o exercicio
da prética cidada propria do Estado Democratico de Direito, fica comprometida. A heranca
cultural e politica brasileira desconsidera em grande parte as minorias, tais como 0s povos
originarios. Desta maneira, continua Marcal (2013, p. 14), o eminentemente formal Estado
Democratico de Direito, instituido no pais, acarreta a “[...] descrenca do cidaddo e mediacao
providencialista dos agentes publicos: tanto o cidaddo como o agente publico conhecem o
jogo que estdo jogando e acreditam-se ganhadores [...]”. E a experiéncia construida pelo
cidaddo, que sempre conviveu com préaticas e linguagens que refletem esta mentalidade
sociocultural, a ele se revela e convence que de nada adiantaria se posicionar ativamente ou se
comprometer com atitudes garantidoras da mudanca de suas condi¢bes desfavoraveis, o que
perpetua a anulagdo da incapacidade de o modelo institucional efetivar direitos. Assim, o téo
prolatado Estado Democrético de Direito, que se diz consagrado pela Constituicdo Cidada de
1988, torna-se simulacro da real situacdo do pais, que ainda é a dessa retroalimentada e
alimentadora simbiose, 0 que compromete o0s direitos essenciais de sobrevivéncia e

autodeterminacdo dos povos originarios.
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