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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA - CE
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O XXX Congresso Nacional do CONPEDI — Fortaleza-CE teve como tema central “Acesso a
justica, solucdo de litigios e desenvolvimento”. O evento foi marcado pelo encontro de
pesquisadores, coordenadores de programas de pds-graduacdo stricto sensu, professores,
estudantes de pds-graduacéo e de graduacéo de todo o Brasil.

Os artigos apresentados no GT “Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia I1”
tiveram como caracteristica principal uma abordagem interdisciplinar, em que a ciéncia
politica serviu de instrumental tedrico, juntamente com o instrumental tedrico juridico, paraa
compreensdo da atuagdo da jurisdicdo constitucional brasileira em seus desafios
contemporaneos.

O artigo “Ensino superior no contexto neoliberal: de direito constitucional a mercadoria’ teve
como objeto refletir sobre 0 ensino juridico no contexto neoliberal, em que o papel do Estado
tem diminuido na execucdo de politicas publicas estrategicamente relevantes como a
educacdo. A andlise trata da mercantilizac8o e da privatizagdo do ensino, redirecionando o
sistema educacional para a atender as necessidades lucratividade do mercado.

O artigo “Direito a privacidade no Brasil e as dificuldades impostas pela deep web” se
propde estudar os desafios impostos a devida protecéo do direito a privacidade na deep web,
um ambiente ndo indexado da internet. Devido a auséncia de supervisdo, ainieficacia da Lei
de protecdo de Dados (LDPD) ndo tem tanta eficacia. O texto fundamenta as implicages
juridicas dafalta de supervisdo e as préticas de coletas de dados.

O artigo “Didlogos institucionais com o Superior Tribunal de Justica: efeito backlash eleisin
your face” utiliza o a doutrina dos didlogos institucionais como proposta metodol 6gica para
analisar as tensbes entre uma democracia deliberativa e a jurisdigdo constitucional.
Considerando a doutrina dos didlogos institucionais como uma solugdo viavel a essa
problemética, o texto contribui ainda apresentando a possibilidades de backlash e de leisin
your face no Superior Tribunal de Justica.

O artigo “Democracia participativa no Brasil e a (in)utilizacdo dos mecanismos diretos pelos
cidaddos’ estuda a forma pela qual os mecanismos de participacdo sdo inutilizados no
constitucionalismo brasileiro. Destacando o plebiscito, a iniciativa popular e o referendo, o



texto conclui que esses dispositivos acabam caindo no descaso e no desconhecimento da
populacdo, enfraquecendo o esforco constitucional de participacdo popular.

O artigo “Suprema funcéo: passos e compassos do STF na consolidacdo dos direitos
fundamentais’ estuda o Supremo Tribuna Federal na sua funcéo de garantido da principios
democraticos estabelecidos na constituicdo. O texto destaca que ha uma evolucéo dessa
funcdo, mas que ha pouca utilizacdo do controle de convencionalidade e na atuacéo na
vedacdo do retrocesso dos direitos ja consolidados.

O artigo “ O papel da doutrina dos precedentes para controle do ativismo judicial no STF em
casos de judicializacdo da megapolitica’ parte da questdo da inseguranca juridica causada
pela imprevisibilidade dos precedentes estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Os
precedentes, entdo, sdo vistos como uma forma de garantir a seguranca juridica. Os exemplos
trazidos sdo os relacionados aos mandados de seguranca n® 37760 MC/DF e n° 38217/DF.

O artigo “ Constitui¢do como arvore viva e o desenvolvimento do direito antidiscriminatorio:
0 caso da criminalizac&o do discurso de 6dio no Brasil”, de forma inovadora, propde debater
o constitucionalismo vivo de Wil Waluchow de forma critica e contextualizada ao contexto
brasileiro. Partindo de um olhar que aprofunda a participacdo popular em precedentes
judiciais, ele sugere compreender a criminalizacdo do antisseminitsmo e da homotransfobia
como uma proposta de desenvol vimento do constitucionalismo brasileiro.

O artigo “A separacdo de poderes e a atuacdo expansiva do Poder Judiciério” estuda a
guestdo da expansdo do Poder Judiciario dentro dos cléssicos da teoria politica. O texto
destaca que a doutrina norte-americana introduz um novo olhar para o problema, haja vista
gue confere um papel juridico-politico as cortes. Essa expansao, explicada por novas
doutrinas, fundamentam essa expansdo por meio da técnica, da racionalidade e da
argumentacao juridicas.

O artigo “Acessibilidade ao meio fisico como direito fundamental e pessoas com deficiéncia’
guestiona se 0 ordenamento juridico brasileiro garante o0 acesso ap meio fisico as pessoas
com deficiéncia como direito fundamental. Partindo de um estudo relacionado a dignidade
humana e a evolucéo histérica dos direitos fundamentais, o texto conclui que 0 acesso ao
meio fisico € um direito garantido no ordenamento brasileiro.

O artigo “A descolonizacéo juridica da América Latina a partir do plurinacionalismo” estuda
o plurinacionalismo dentro do Constitucionalismo L atino-americano como uma prética que
rompe com a tradicdo liberal ao construir um espaco juridico baseado na cultura de povos



marginalizados na regido. Tudo isso, logo, € defendido como uma experiéncia juridica
descolonial do poder e dajustica.

O artigo “A dignidade da pessoa humana e o Supremo Tribunal Federal: uma anadlise da
decisdo na ADPF 976" estuda a violacdo de direitos de pessoas em situacéo de rua a partir da
dignidade humana e da teoria do estado de coisas inconstitucional. A proposta do texto é
aferir o nivel de correcéo e de transformacéo da realidade na ADPF n° 976. A conclusdo é
gue o caso guarda sentido com uma nova compreensao de normatividade.

O artigo “Inaplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal nos crimes raciais. uma analise
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” estuda a decisdo do Supremo Tribunal
Federal que entendeu pela inaplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal em casos de
incidéncia de crimes raciais. Defendendo a sua adequacéo constitucional, o texto sustenta sua
tese por meio dos conceitos de dignidade humana e de cidadaniaracial.

O artigo “Presidéncia do STF e a construcéo da pauta do plenario: impactos na decisdo de
guestbes de megapolitica’, de forma inovadora, analisa 0 arranjo institucional do Supremo
tribunal Federal e o poder que é conferido a instituicdo por meio dele. Nesse contexto, o
poder decisdo da pauta do plenario € inserida para explicar ajudicializacdo da megapolitica.
Tal poder, conferido ao presidente do STF, é estudado em seus mecanismos e em como sua
utilizacdo interfere na opinido publica brasileira.

O artigo “ 35 anos da constituicéo federal de 1988: do lobby do batom ao constitucionalismo
feminista’ estuda a participacéo das mulheres na Assembleia Nacional Constituinte de 1987
e, também, os reflexos dessa atuacdo atualmente. Reconhecendo a relevancia dessa noticia
histérica, o texto também conclui que é necessario continuar evoluindo, especialmente no
gue se refere aos direitos relacionados ao género e a superacéo da suposta neutralidade do
sistemajuridico.

Finalizando o GT, o artigo “(Des)Cabimento das decisdes monocréticas em acoes diretas de
inconstitucionalidade: analise da liminar que suspendeu trechos de decretos flexibilizadores
de regras sobre armas de fogo” investiga a medida na qual o Supremo Tribunal Federal
protegeu a liberdade ao abordar a regulacdo de armas de fogo por meio de decisdes
monocréticas. A conclusdo foi que elas ndo contribuiram para a preservacdo do direito
fundamental e relativizaram por meio de atuacdo moral e do desrespeito atextos legais.

Dessa forma, pel os temas abordados, é possivel deduzir que os debates foram calorosos e que
0s textos déo subsidio para novos estudos a respeito dos temas abordados. A qualidade dos



argumentos trazidos demonstrou a concatenacdo do estudo da jurisprudéncia do STF com a
doutrina politica e juridica a respeito da relagdo entre constituicdo, teoria constituciona e
democracia

Boaleitura atodos!

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior (Centro Universitario Christus). Email:
tarcisiorg@gmail.com

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro (Dom Helder — Escola Superior). Email: Igribeirobh@gmail.
com



A DESCOLONIZACAO JURIDICA DA AMERICA LATINA A PARTIR DO
PLURINACIONALISMO

THE LEGAL DECOLONIZATION OF LATIN AMERICA FROM
PLURINATIONALISM

AnaPatricia Holanda Vigano 1
Natasha Assumpcao Auto 2
Martonio Mont'AlverneBarretoLima3

Resumo

O artigo discute o Constitucionalismo Latino-Americano, sob a perspectiva do

plurinacionalismo gque busca romper com as relagdes juridicas tipicamente coloniais e tutelar
o pluralismo e a diversidade atendendo as demandas insurgentes de uma sociedade
multiétnica, fazendo jus a uma jurisdicdo constitucional verdadeiramente democrética e
destacando nesse sentido o papel desempenhado pelo Tribunal Constitucional Plurinacional
da Bolivia. Assim, objetiva-se mostrar como os movimentos do novo constitucionalismo
latino-americano, contrapuseram-se a légica liberal das constitui¢des politicas tradicionais
europeias a partir da construcéo de um espaco publico baseado na cultura, demandas sociais
e politicas das maiorias marginalizadas historicamente dos processos decisorios, refundando
instituicdes, transformando ideias e instrumentos juridicos e inaugurando um processo de
descolonizagdo do poder e dajustica. A fim de alcancar tais objetivos fez-se uso da técnica
de pesguisa bibliografica, assentada em fontes indiretas, principaimente tedricas e

documentais, entre as quais se incluem legislacdes bolivianas e decisbes judiciais
relacionadas ao recorte da descolonizac8o constitucional, apoiado no método indutivo de
abordagem e no método histérico critico, a fim de auxiliar no desenvolvimento das
argumentacOes das hipoOteses elencadas na presente pesquisa. Tal estudo revelou a
dificuldade com relacdo as necessérias rupturas com a tradicdo juridico-politica moderna
capitalista e a implementacdo do processo de descolonizagdo constitucional, através de uma
Constituicdo Plurinacional e da organizagdo institucional do Estado que se fundamentam na
plurinacionalidade, pluralismo juridico, interculturalidade, no Bem Viver e nos direitos da
natureza.

Palavras-chave: Ameéricalatina, Constitucionalismo, Descolonizagéo juridica,
Plurinacionalismo, Bolivia

1 Mestranda Direito Constitucional Unifor, Especialista Direito Ambiental Uninter, Bolsista CAPS
2 Mestranda DlIreito Constitucional Unifor

3 Docente PPGD Unifor, -Doutor em Direito (Rechtswissenschaft) pela Johann Wolfgang Goethe- Universitét
Frankfurt am Main (1998) e P6s-Doutor em Direito pela mesma Universidade de Frankfurt/M
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Abstract/Resumen/Résumeé

The article discusses Latin American Constitutionalism, from the perspective of

plurinationalism that seeks to break with typically colonial legal relations and protect
pluralism and diversity, meeting the insurgent demands of a multiethnic society, living up to
a truly democratic constitutional jurisdiction and highlighting in this felt the role played by
the Plurinational Constitutional Court of Bolivia. Thus, the objective is to show how the
movements of the new Latin American constitutionalism opposed the liberal logic of
traditional European political constitutions through the construction of a public space based
on the culture, social and political demands of the historically marginalized majorities of the
decision-making processes. , refounding institutions, transforming ideas and legal

instruments and inaugurating a process of decolonization of power and justice. In order to
achieve these objectives, bibliographical research was used, based on indirect sources,
mainly theoretical and documentary, including Bolivian legislation and judicial decisions
related to constitutional decolonization, supported by the inductive method of approach and
in the critical historical method, in order to assist in the development of arguments for the
hypotheses listed in this research. This study revealed the difficulty regarding the necessary
ruptures with the modern capitalist legal-political tradition and the implementation of the
process of constitutional decolonization, through a Plurinational Constitution and the
institutional organization of the State that are based on plurinationality, legal pluralism,
interculturality, in Good Living and the rights of nature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Latin america, Constitutionalism, Legal
decolonization, Plurinationalism, Bolivia
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“Algan dia I’América tendréd una voz de
continente, una voz de pueblo unido. Una
VOz que sera respetada y oida; porque sera
la voz de pueblos duefios de su propio
destino”. Salvador Allende

Introducéo

As veias abertas da América Latina, titulo de uma das maiores obras de Eduardo
Galeano (2010), remete as origens do colonialismo ocorrido a partir de 1492, com a chegada
dos espanhdis no continente latino-americano, e uma escalada destrutiva da cultura dos povos
originarios desta terra.

Mediante um novo padrdo de racionalidade a partir do eurocentrismo com suas praticas
e concepgdes capitalistas tais como a acumulacdo primitiva de riquezas (deslocadas da nova
col6nia para as metropoles) , criando a partir dessa ldgica a dominacdo imperialista fincada no
colonialismo em detrimento dos direitos do povo latino, em um processo exploratério tanto
dos recurso naturais como do proprio colonizado, impondo sua visdo antropocéntrica, ao
subjugar a natureza e os “povos selvagens” a civilizagdo do homem branco, europeu €
capitalista.

Nessa perspectiva, 0 presente artigo objetiva mostrar como 0s movimentos do novo
constitucionalismo latino-americano, principalmente aqueles referentes as ultimas décadas
ocorridos nos paises sul-americanos, destacando a Bolivia, contrapuseram-se a logica liberal
das constitui¢fes politicas tradicionais europeias, construindo um espaco publico baseado na
cultura, demandas sociais e politicas das maiorias marginalizadas historicamente dos
processos decisorios , refundando instituicdes, transformando ideias e instrumentos
juridicos, inaugurando um processo de descolonizacdo do poder e da justica. Assim, relevante
se fez discutir sobre o Tribunal Constitucional Plurinacional, 6rgdo que faz parte da estrutura
jurisdicional boliviana e que cumpre o papel fundamental na coordenagédo de justicas e na
concretizacdo do pluralismo juridico deste pais.

Para tanto, buscar-se-a analisar a colonizagdo sob a Otica dos espectros juridicos
eurocentrista e seus reflexos sobre os direitos dos grupos sociais submetidos ao dominio do
colonizador, discutir esse novo constitucionalismo da América latina no tocante do pluralismo
juridico e analisar a refundacdo do Estado boliviano sobre as bases do pluralismo, do
desenvolvimento legislativo e institucional dos novos principios e dispositivos inseridos na
Constituicdo do pais, bem como o reconhecimento da jurisdicdo indigena originaria

campesina, seu desenvolvimento na lei de deslinde e seus desdobramentos e implicagoes
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dentro do sistema judicial, adentrando especificamente ao que concerne a atuagdo e
importancia do Tribunal Constitucional Plurinacional neste processo de descolonizagéo
juridica.

Com relacdo ao procedimento, adotar-se-4 0 método historico critico, que, ao priorizar
0S componentes essenciais da realidade, aproxima a pesquisa de uma perspectiva de
totalidade. A técnica de pesquisa adotada é a bibliogréfica, assentada em fontes indiretas,
principalmente tedricas e documentais, entre as quais se incluem legislacbes bolivianas e
decisbes judiciais relacionadas ao recorte da descolonizacdo constitucional. Em todas as
etapas e procedimentos, a pesquisa contard com aporte interdisciplinar, também como um

esforco para melhor captar a totalidade do fendmeno analisado.

1 A necessaria descolonizacdo da América Latina na construcdo de uma jurisdicdo

constitucional democratica

O colonialismo foi um processo de dominacdo cultural, econémica e epistemoldgica
que suprimiu e desprezou todo um conjunto de tracos advindos da ancestralidade daqueles
povos originarios dominados durante a colonizacdo. A exploracdo destes povos
invisibilizados pela légica capitalista do trabalho é reflexo dessa dominacdo colonial, que
quando os territérios eram reconhecidos, passava-se ao controle dos corpos, passiveis de

pacificacdo, conforme observa Enrique Dussel (1993, p. 44):

(...) a conquista é um processo militar, pratico, violento que inclui dialeticamente o
Outro como o si mesmo. O Outro, em sua distin¢do, é negado como Outro e
sujeitado, subsumido, alienado a se incorporar a totalidade cominadora como coisa,
como instrumento, como oprimido como encomendado, como assalariado (nas
futuras fazendas), ou como africano escravo (nos engenhos de aglcar ou outros
produtos tropicais). (Dussel, 1993, p. 44)

O “Outro” que foi negado abonava a dominagéo “dos corpos e das almas”, e a descrenca
no cristianismo justificava a subjugacdo ao dominador. O olhar europeu sobre 0s povos
originarios, € bem definido nas expressdes de Pero Vaz de Caminha (1963) quando este em

2 13 2 13

suas cartas se aludia aos indios como “animais monteses”, “pardais do cevadouro”, “gente

29 ¢¢

bestial”, “esquiva”, “aves” ou “alimarias montesinhas” que precisavam ser “amansados”.

Quando Hegel (1946) escreve sobre os povos dos cinco continentes ao tratar do
continente americano, expde sua impressao sobre as Américas do Sul e do Norte, na qual

exalta a superioridade da parte Norte em detrimento a parte Sul e seus habitantes:

Na Europa, vemos esses povos transitarem sem espirito e praticamente incapazes de
educagdo. A inferioridade desses individuos se manifesta em tudo, inclusive em sua
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estatura. Somente as tribos meridionais da Patagbnia possuem uma natureza forte,
porém subsumida ao estado natural de selvageria e incultura (1946, pp. 173-74).

A questdo é que costumes, regras, normas e a ldgica estrutural mantiveram as
caracteristicas dos colonizadores, mesmo apds a independéncia dos paises latino-americanos.
Devido ao fato de que os ex-colonizados absorveram a cultura europeia que Ihes foi enraizada
culturalmente em um primeiro momento, com o objetivo de estabelecer um modelo de vida
homogéneo e intolerante em relagdo aos outros, tal processo estabeleceu raizes profundas e
complexas e continua a influenciar o modo de vida dos povos latino-americanos até a
contemporaneidade.

Assim, os paises latino-americanos aderiram ao capitalismo latente nos paises
colonizadores na idade moderna, incorporando e até substituindo seus proprios costumes por
normas, arte, musica, meios de producdo e industrializacdo, técnicas agrarias, pensamentos
filosoficos e muitas outras coisas tipicas da Europa.

Este processo civilizador eurocentrista, que consiste na negacdo do préprio existir do
povo latino, se deu através do uso da forca, da repressdo, do etnocidio e genocidio daqueles
que resistiam, que ndo se subjugavam ao poder do dominador, se deu com a perspectiva de
reduzir o sujeito a mercadoria, € embora fossem constantes as insurgéncias advindas de tal
sujeicdo, a sombra do dominador ainda resiste nos corpos e almas daquele que pelo o olhar do
branco sdo vistos como “portadores da inscri¢do interior da exterioridade”, de um “andar sem
espirito” (HEGEL, 1946, p.174), tal como Hegel os via ha mais de 200 anos.

1.1 A colonizagdo juridica

Dada essa realidade de transformacdo dos povos colonizados em mercadoria,
importante se faz o entendimento de Marx (1978, p. 173), quando leciona que o capitalismo
nasce a medida que a forca de trabalho se estabelece como mercadoria. Assim, para este
sistema é imperioso que o portador dessa mercadoria, aquele que é a propria forca de trabalho
seja pelo menos formalmente livre, ndo sendo plausivel qualquer forma de escraviddo ou
servidao. O controle desses corpos livres, a fim de permear a mercantilizacdo do trabalho deu-
se pela producéo de legislacdes e outras normativas pelo Estado.

Ao que trata especificamente sobre o dominio colonialista eurocentrista sobre 0 modelo
juridico latino-americano que surgia, relevante se faz considerar o processo de

constitucionalizacdo dos paises da america latina, o qual teve como base doutrinaria as
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constituicGes liberais burguesas dos Estados Unidos (1787) e da Franca (1791 e 1793), pela
Constituicdo Espanhola de Cadiz (1812) e pelas Declaracdes dos Direitos anglo-francesas
(ANDRADE, 1997, p.67).

Tal cultura juridica oriunda da imposi¢do pelos dominadores tanto na época colonialista
quanto no periodo contemporaneo através das institui¢des juridicas logo ap6s a independéncia
dos paises latinos, decorrem das fontes do direito europeu tais como os Direitos romano,
germanico e candnico. Consequentemente a concep¢do do processo de constitucionalizagdo
latino-americano pds-independéncia e da prépria cultura juridica é construida a partir das
cartas politicas burguesas e dos principios iluministas inerentes as declaracGes de direitos,
bem como provenientes agora da nova modernidade capitalista, de livre mercado, pautada na
tolerancia e no perfil liberal-individualista.

Nesse sentido, De la Torre Rangel (1997, p. 69-70 e 72-73), entende que 0 processo de
positivacdo do Direito estatal e no desenvolvimento especifico do Direito publico das colénias
dominadas pelo poder ibérico, advém da incorporacdo da logica capitalista, dessa forma a
juridicidade moderna da corte liberal urge seus reflexos sobre o ordenamento sustentado por

instituicGes dependentes e reprodutoras dos interesses coloniais das metropoles.

1.2 Aspectos do modelo juridico colonial

O modelo juridico adotado por uma sociedade colonizada € passivel das influéncias do
modelo juridico do colonizador, realidade comprovada a partir dos institutos e instrumentos
juridicos que gerem a sociedade colonizada, e que revelam a 6tica do dominador europeu, em
que consiste na hegemonia, neutralidade e universalidade. Nesse sentido, Michel Mialle
(2005, p. 63) afirma que os “conceitos” sobre o ‘“direito” podem reduzir-se a um
“universalismo a-historico”, arrancado dos contextos historicos-sociolégicos no qual tais
formas foram efetivamente produzidas. Deste modo, o pensamento geral e homogéneo
europeu universalizam-se, aplicando-se inclusive sua logica juridica e politica a outras
sociedades com culturas e realidades completamente diversas da sociedade europeia.

Desta forma, os padrdes de universalizagdo eurocéntrica tanto com relagdo ao direito
como com relacdo ao conhecimento, atuam camuflando seus interesses de dominagéo.
Especificamente ao que tange ao direito, este € gestado com base principios fundantes da
modernidade ocidental e a0 mesmo tempo como alicerce do projeto da modernidade,

considerando como marcas as hierarquias e a propria “colonialidade do poder” com seus
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pilares constitutivos e substanciais (SANTOS, 2010, p. 35), consolida-se dai um modelo
juridico assentado fundamentalmente no pensamento juridico europeu.

Conforme afirma, Lyra Filho (2012, p. 42-43), as ideologias juridicas avalizam as
ideologias politicas existentes, valendo-se de figuras como a neutralidade e a objetividade
para tal, o que pode resultar numa ordem estabelecida “em proveito dos dominadores e
tentando disfarcar a luta de classes e grupos”. Neste sentido, a colonizagdo e seu legado, ao
que remete a cultura juridica latino-americana e assentada neste modelo hegemonico de
matriz romano-germanica, deram-se desde as teorias juridicas as construcfes formais do
direito, concluséo esta obtida a partir da observacdo de que o ordenamento juridico latino-
americano estava fincado nas teorias juridicas europeias e americanas (WOLKMER, 2011, p.
146).

Assim, conceitos referentes a lei e ao direito, ajustam-se ao individualismo burgués,
fundamento da teoria capitalista (SOUSA, 2012, p. 24-25). H& de salientar, que as instituicdes
juridicas sdo a representacdo da ordem social e dos fatores da mesma, tal como o Estado, que
constitui elemento necessario para o capitalismo colocar em ordem o que estd em desordem,
pacificar os individuos e zelar pela salvacdo daquela sociedade (MIAILLE, 2005, p. 50-51).

O fato é que modelo juridico do colonizador ¢é abalizado pelo monop6lio do Estado ao
que tange a producdo das leis pelo Estado, implementando normas abstratas, genéricas e
sistematizadas, objetivando erigir um Direito nacional unificado, baseado numa ordem
juridica que tem em seu arcabouco base légica, formalista e hierarquica, seguida por toda a
sociedade (WOLKMER, 2001, p. 52). Assim, a normatividade manifesta os “caminhos”
usados pelo Estado, na busca de sua expansdo e dominio, criando para isto novas leis que
atendam as demandas e especificidades de cada situacdo ou conflito, ou seja, leis que sejam
adequadas para a organizacdo do poder e da imposi¢do dos cidaddos, contendo 0s usos e
costumes existentes (GOYARD-FABRE, 1999, p. 63).

Um dos tragos mais caracteristico e determinante deste modelo juridico dominante é o
individualismo, pois é através dele que os direitos coletivos que tinham, portanto, como
titulares determinada coletividade, reduz-se a demandas somente por direitos individuais,
exaltando, portanto, o titular “individual” (SOUZA FILHO, 2010, p. 73). Dessa forma, o
direito advindo do colonizador europeu, possui natureza individualista, essencialista e
formalista, sempre abalizado com base em conceitos individualistas, positivistas e
monoculturais de direitos (WOLKMER, 2006, p. 123-124), impossibilitando os sujeitos a
partir do tolhimento de sua identidade de cunho universalista, através do etnocidio.
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A exclusdo da pluralidade, propria de sociedades multiculturais tais como as da
América Latina, devido a essa universalizacdo, por uma auséncia de compreensdo diante das
complexidades sociais e ilegitimidade na definicdo dos sujeitos de direito, contribuiu para o
atual paradigma juridico com sua visdo universal, central e abstrata (BRUZACA, 2016, p.
337). Ainda ao que se remete quanto a realidade do povo originario latino-americano, Sousa
Filho (2010, p. 74), assevera que o dominio e a sucumbéncia dos direitos advindos deste
modelo juridico colonizador comegcam a partir da reducéo de tais direitos em entendimentos
de cunho meramente individualistas e assinala uma discrepancia entre os direitos e 0s bens a
serem protegidos pelos referidos povos e a legitimidade advinda da origem contratual dos
direitos e da disponibilidade individual.

Desta forma, faz-se relevante compreender ao que se refere ao antagonismo entre as
realidades vividas por grupos sociais, 0s quais possuem uma identidade coletiva e étnica e o
atual paradigma juridico modelo juridico contemporéneo vigente na América Latina, visto
que ao possuir uma ldgica fincada no estatismo, no tecnicismo e na racionalidade, revela-se
cada vez mais incapaz para a resolucdo dos conflitos coletivos (BRUZACA, 2016, p. 9-10).

Diante desta analise quanto ao colonialismo juridico presente no ordenamento latino
americano, relevante se faz a necessidade da busca por uma nova configuracdo do mesmo ,
afim de tornar visivel os povos originarios, a maioria dos habitantes das terras latino
americanas, que se encontram excluidos do ordenamento juridico pautado da compreensao
hegeménica do colonizador, criando-se novos conceitos e instrumentos que possam atender
as demandas culturais, sociais, politicas e econémicas préoprias de uma sociedade
multifacetada, garantindo direitos de fato e emancipando os sujeitos vitimas de um processo

historico e estrutural de invisibilizacao.

2 O constitucionalismo latino-americano e o pluralismo juridico

A constituicdo de um pais ndo deve ser tdo somente uma mera folha de papel, como
dizia Ferdinand Lassalle, nem muito menos somente possuir uma forga normativa sem o fim
desejado, como escrevera Konrad Hesse, mas sim ser uma correlagdo de forgas e de lutas
sociais em um dado momento historico do desenvolvimento da sociedade.

Antbnio Carlos Wolkmer e Lucas Machado, em artigo intitulado Tendéncias
contemporéaneas do constitucionalismo latino-americano: estado plurinacional e pluralismo
juridico, ao falar do assunto, consideram que as Novas Constituicbes desenvolvidas

atualmente na América Latina representam uma ruptura com as constituicoes
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tradicionalmente eurocéntricas, configurando-se como uma vertente constitucional
emancipatoria dos povos que até entdo tiveram sua cultura e modo de vida encobertos,
contribuindo para um processo que os autores chamam de descolonizacdo do poder e da
justica(WOLKMER; MACHADO, 2011, p. 377-378).

Para adentrar no cerne do artigo, necessario se faz conceituar o Constitucionalismo
Latino-Americano enquanto movimento juridico que, apds séculos de colonizagéo e ditadura,
visou estabelecer e fortalecer os sistemas constitucionais nos paises sul-americanos que
passaram pelo processo de independéncia e transicdo para a Democracia. Tal movimento se
esforca para garantir a protecdo dos direitos fundamentais e estabilidade politica por meio de
sua Constituigdo.

Desde o inicio do século XIX, a independéncia das col6nias na América Latina ndo
enfrentou o sistema econdmico e politico exploratorio eurocéntrico, mas tdo somente o
adaptou, ndo havendo nenhuma ruptura significativa na ordem econdémica, social e politica de
suas nacOes. O Estado latino-americano contemporaneo funda-se em uma organizagédo
administrativa precaria, reproduzindo sempre as ordens de dominagdo eurocéntricas, ndo
possuindo qualquer tipo de autonomia. E nesse cenario, contudo, que 0 novo
constitucionalismo latino-americano, assim denominado por Streck (2023, p. 83), introduz ao
movimento constitucional algumas ferramentas necessarias para auxiliar na quebra do padréo
autoritario, tais como: democracia participativa, iniciativa popular de emenda constitucional,
revocatoria del mandato, eleicdo direta para o tribunal constitucional (e judiciario).

Uma caracteristica propria do novo constitucionalismo latino-americano € um repensar
acerca da soberania popular, buscando formas de legitimacdo das instituicdes e do proprio
Estado, bem como o pluralismo juridico. Este conceito refere-se a existéncia, em um mesmo
tempo, de diferentes sistemas juridicos e fontes de direito no mesmo territério. Na América
Latina, isso ocorre devido a diversidade cultural e étnica presente na regido, bem como a
influéncia dos costumes, tradi¢des e sistemas juridicos dos povos indigenas. Esse pluralismo
juridico reconhece a validade dessas diferentes fontes do direito e busca encontrar
mecanismos de integracdo e didlogo entre elas.

O novo constitucionalismo segue um caminho na busca pela concretizagdo do
pluralismo juridico comunitario-participativo, que tem como objetivo libertar os diferentes
grupos historicamente marginalizados, permitindo a identificagdo das experiéncias vividas na
complexa realidade social latino-americana. Nesse sentido, a contribuicdo de

constitucionalistas e juristas criticos nacionais e internacionais propde o avanco da pesquisa
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cientifica no campo do direito constitucional latino-americano, relacionada a realidade social
concreta, transformadora e desafiadora de uma refundacéo do Estado (Estado plurinacional).

Em arremate, esse constitucionalismo latino-americano busca ir alem da existéncia da
Constituicdo como um documento estatico. Representa um movimento juridico que busca
estabelecer e fortalecer o sistema constitucional dos paises sul-americanos, quebrando 0s
moldes do pensamento juridico eurocéntrico e criando uma ordem baseada na diversidade
cultural e no pluralismo juridico. A nova constituicdo busca libertar grupos historicamente
marginalizados, permitindo que eles reconhecam e apreciem suas experiéncias nas complexas
realidades sociais da América Latina.

O objetivo dessas mudangas é criar um Estado pluralista que reconheca e valorize a
variedade e diversidade das préaticas juridicas locais, fomentando a participacdo popular,
fortalecendo a democracia e quebrando a ordem vigente. Em suma, o constitucionalismo
latino-americano contemporaneo € um movimento transformador e libertador que visa criar
um sistema juridico e politico mais inclusivo e sensivel as necessidades e demandas das
diversas comunidades que compdem a regido. Procura desafiar a ordem eurocéntrica
prevalecente, promover a descolonizacdo do poder e da justica e reconstruir o Estado de

acordo com os principios do pluralismo e da participacao.

3 O desenvolvimento normativo da Constitui¢do boliviana

Vaérias questdes estratégicas no desenvolvimento da nova ordem constitucional ficaram
sob & guarda da Assembleia Legislativa Plurinacional para regulamentacdo posterior. O
estabelecimento de diretrizes visivelmente orientadas por um plano de descolonizagéo
Constitucional, promulgada em 2009, haveria de prevenir eventuais retrocessos e assegurar a
consolidagdo dos novos paradigmas. Mas ndo foi o0 que ocorreu. A construgdo
infraconstitucional das novas instituicdes, principios e processos tem se mostrado um campo
de disputa e, frequentemente, retrocessos na marcha descolonizadora. Nesta secdo, discutem-
se essas formas de interacdo, delimitando-se a apreciacdo sobre questbes relativas ao
pluralismo juridico e a democracia comunitaria.

O artigo 269 da Constituicdo Boliviana revela um dos niveis da autonomia dos povos
indigenas originarios campesinos, quando se refere a sua organizacdo territorial. Embora
estabeleca um complexo arranjo de autonomias, o artigo 1 estabelece que a “Bolivia se

constitui num Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario”
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(BOLIVIA,2009). Essa imbricagdo de categorias aparentemente contraditorias — se assumido
como marco compreensivo a dogmatica ocidental — tais como social e comunitario; unitéario
e descentralizado, fundado no pluralismo, com autonomias, enseja 0 que se tem designado por
“Institui¢des assimétricas” e parece resultado de “uma tentativa de sintese de todo o turbilhao
de demandas e visdes de pais forjadas ao longo de dois séculos de vida independente, trés
séculos de colonia e varios outros de vida aborigene autonoma”(FILHO, 2015, p.251-252).

Essa situacdo atenta para a impossibilidade de tentar compreender a institucionalidade
boliviana das ultimas décadas com base a partir da teoria politica moderna ou do positivismo
juridico. Por isso, assume-se que o debate da secdo anterior é fundamental: oferece novos
aportes e elementos para a compreensao de fendmenos e institutos igualmente novos. Mas,
apesar desses aspectos, nota-se, tanto em pesquisas cientificas quanto a respeito da atuacao de
autoridades e funcionarios do Estado boliviano, uma reconducdo dessas novas instituicoes aos
limites do pensamento hegemonico, 0 que caracterizaria processos de recolonizacgdo, pois o
pensamento hegemonico irradia-se desde um centro colonizador, que é a experiéncia euro-
norte-americana desenvolvida, especialmente, a partir dos séculos XVII e XVIII com as
revolucgdes burguesas(FERRAZO; FIAMONCINI, 2020, p,42).

A regulamentacdo ao que se refere as autonomias dos povos originarios, nos termos do
artigo 271 da Constituicdo, deveria ser estabelecida pela Lei Marco de Autonomias e
Descentralizacdo (LMAD), como de fato ocorreu com a edicdo da lei em 19 de julho de
2010(BOLIVIA,2010 a). Nos termos da Constituicdo, art. 293.1, consta, apenas, um requisito,
gue € a manifestacdo de vontade da populacdo; mas, nos termos da LMAD, as unidades
territoriais — departamento, municipio, provincia, regido ou territdrio indigena — para serem
efetivamente reconhecidas, faz-se necessario obedecer um rol de requisitos e, ao que tange a
autonomia indigena, ha previsdo segundo a lei boliviena de alguns requisitos a lei prevé
requisitos adicionais, 0 que caracteriza um processo demasiadamente burocratizado, em
especial quando se trata da constituicdo das autonomias indigenas originario campesinas.

Além disso, constam diversas objecdes as exigéncias estabelecidas na norma, dado o
carater colonial que assumem e a afronta ao principio da descoloniza¢do, como é o caso da
necessidade inafastavel de um estatuto autondémico, na forma escrita e que tenha sido
considerado pelo TCP compativel com a Constituicdo (controle prévio de
constitucionalidade). Com relacdo ao pluralismo juridico, de modo mais especifico, a
Constituicdo determinou a edi¢cdo de uma norma regulamentadora, que também foi editada no
ano de 2010, na forma da Lei 073 de 29 de dezembro de 2010, Lei de Deslinde Jurisdicional
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(BOLIVIA, 2010b). E, nessa norma, nota-se um significativo afastamento dos contornos
constitucionais dados ao principio do pluralismo.

A comegar pelo art. 179.11 da Constitui¢do, segundo o qual: “a jurisdicao ordindria e a
jurisdicdo indigena originario campesina terdo igual hierarquia” (BOLIVIA,2010b). Apesar
da clara determinacdo de que ndo deveria haver subordinacdo da jurisdigdo indigena
originario campesina em relacdo a ordinaria e da auséncia de exigéncia constitucional de que
0s ambitos de vigéncia deveriam ser cumulativos e simultaneos, o texto aprovado da Lei de
Deslinde estabeleceu, exatamente, o contrario. Uma das explicacdes para esse retrocesso tem
relacdo com o desrespeito as discussdes realizadas na consulta prévia, que foi realizada
juntamente as comunidades indigenas, mas ndo foi contemplada na redacdo do texto da
norma, evidenciando uma inclusdo meramente formal das comunidades no processo
legislativo, apesar dos esforcos de alguns legisladores (ALBO, 2013, p.240-242).

O processo de elaboragdo da consulta foi bem desenvolvido, expandindo de fato os
espacgos de participacdo popular propiciando a construcdo coletiva das propostas de leis; no
entanto ap6s concluido de tal processo a Assembleia Plurinacional desconsiderou a proposta
apresentada pelos populares e tracou outras prioridades, caracterizando uma aspecto
fragilizado da desconstitucionalizagcdo ou de neocolonialismo da lei 40 , agravando ainda
mais, as limitacdes que ja haviam sido incluidas no texto constitucional por conta das
negociacGes necessarias para destravar o processo constituinte(GRIJALVA;RODRIGUEZ,
2013, p. 721).

Xavier Alb6 (2013, p.230) avalia que seria indispensavel adaptar um relevante nimero
de leis a fim de contemplar a inovagdes constitucionais do Estado Plurinacional, contudo, no
Parlamento ainda prevalecia a velha composicao, que aprovou, apenas, as leis indispensaveis
para o pais seguir funcionando, enquanto um novo pleito eleitoral ainda havia acontecido.

Durante esse periodo, no entanto, a correlacdo de forcas foi se redefinindo em
detrimento do bloco popular, e uma das consequéncias dessa redefinicdo foi o retrocesso no
desfecho do texto da lei, que, além de submeter a jurisdi¢cdo indigena ao TCP, restringiu,
significativamente, seu alcance ao incluir a exigéncia de simultaneidade aos seus ambitos de

vigéncia a partir de uma interpretacdo restritiva da norma pautada.

3.1 A jurisdicdo constitucional boliviana a partir do Tribunal Constitucional

Plurinacional
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O contexto abordado anteriormente, leva ao ultimo ponto a ser discutido nesse tdpico
que remete a jurisdicdo constitucional, atribuida ao Tribunal Constitucional Plurinacional.
Inclusive porque, havendo dissonancias entre o texto constitucional e as normas
infraconstitucionais, é de se esperar a garantia da efetividade do primeiro, mesmo em uma
ordem fundada na descolonizagdo. Entdo, assegurar a supremacia da Constituicdo, nao
caracterizaria um retrocesso monista ou colonial, porque, segundo a experiencia boliviana dos
ultimos anos, esse texto é expressdo de um dos maiores avangos na construcdo de novos
paradigmas juridicos e politicos que ndo obstante a sua complexidade em boa parte devida as
tensbes constituintes, ainda conta com um amplo catalogo de potencialidades inexploradas ou
pouco desenvolvidas.

Quanto a isso, Bartolomé Clavero(2015, p.30-33) vislumbrava no TCP uma abertura
constitucional sem precedentes na América Latina: o unico érgdo de convergéncia entre as
jurisdicdes estatal e indigena, ao mesmo tempo que reconhecia o desafio advindo de tal
circunstancia na consolidacdo do Estado Plurinacional. A regulamentacdo do TCP se deu por
meio da Lei 027 de 6 de julho de 2010, Lei do Tribunal Constitucional Plurinacional
(BOLIVIA, 2010c), que reiterou os principios constitucionais da plurinacionalidade,
interculturalidade, pluralismo juridico entre outros, embora tenha se omitido quanto a
descolonizacéo e ndo subordinacéo de jurisdicdes.

Mas, talvez, o ponto mais importante seja que, naquela ocasido, considerando-se o
pluralismo juridico e o carater plurinacional do Estado e do préprio Tribunal, a norma
garantiu, entre os sete magistrados, que deveriam compor o 6rgdo, ao menos, duas
representacdes provenientes do sistema indigena origindrio campesino. Tal conquista, no
entanto foi efémera ja que a Lei 929 de 27 de abril de 2017(BOLIVIA,2017) suprimiu essa
garantia; e além de aumentar o nimero de membros do Tribunal para nove, ainda trocou a
garantia de representacdes indigenas pela fixacdo de um percentual minimo de candidaturas
femininas e indicacdo de candidatos indigenas.

Na prética, isso prejudicou, sensivelmente, a representacdo indigena, 0 que suscitou
objec¢des inclusive com relagdo ao aspecto “plurinacional” do Tribunal. No ano de 2012, foi
aprovada a Lei 254(BOLIVIA, 2012), que institui o Cddigo Processual Constitucional na
Bolivia na qual foram omitidos os principios constitucionais descoloniais, que sequer
figuraram entre os critérios interpretativos do TCP, ou no capitulo que disp6s sobre a
jurisdicdo indigena.

O proprio Presidente do TCP, Petronilo Flores Condori(2018, p.07-09), consignou

critica a ndo inclusdo dos principios constitucionais, destacando o carater necessario de tais
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principios para a jurisdicdo constitucional, assim como também apontava como necesséria a
incorporagédo de novos temas e redefinigéo dos estudos em direito constitucional para atender
as novas institucionalidades associadas ao Estado Plurinacional, ao Pluralismo Juridico e
outros temas.

Mas o Codigo Processual Constitucional ficou longe disso, parece tender mais para a
“onipoténcia do legislador”(BOBBIO, 1995,p.73) que para a descoloniza¢do, como sugere
uma citacdo, praticamente direta, do Codigo Civil Francés de 1804 que figura no artigo 11 do
Cddigo boliviano: “as magistradas e os Magistrados do Tribunal Constitucional Plurinacional,
ndo poderdo recusar-se a decidir causas submetidas ao seu conhecimento alegando
insuficiéncia, auséncia ou obscuridade da norma” (BOLIVIA, 2012). A partir desses fatos, é
perceptivel o retrocesso social e politico, ao que se refere ao pluralismo, no estabelecimento
da nova ordem juridica no Estado Boliviano ao retornar as categorias das dogmaticas
juspositivista.

Este fato pdde ser evidenciado, a partir da apuracdo das decisdes proferidas, no ambito
do TCP. Para o advogado indigena aymard, Moisés Idon Chivi Vargas (2013, p.311), as
sentencas constitucionais proferidas entre 2003 e 2011, as quais enfrentavam as tematicas
pertinentes a jurisdicdo indigena, permaneceram num horizonte de conhecimento de
continuidade colonial, ou seja, neocolonialista. Logo apds esse periodo, o impacto da
Constituicdo se fez sentir, produzindo oscilagdes entre os entendimentos no ambito do TCP,
gue as vezes recaia em ondas de conservadorismo, mas que ja indicava algum avanco em
relacdo ao perfil anterior.

Nesse periodo, decises emblematicas foram proferidas, tendo o TCP chegado a
declarar a jurisdi¢do indigena originario campesina, ao lado da Constitui¢do, fonte primeira e
direta de direitos! [...] o pluralismo juridico, gera como efeito no modelo de Estado, a
consagracdo de um pluralismo de fontes juridicas, aspecto que implica na superagdo do
Estado Monista; portanto, em reconhecimento a este aspecto, tem-se que a ordem juridica
imperante no Estado Plurinacional da Bolivia esta conformada por dois elementos essenciais:
1) A Constituicdo como fonte primeira e direta de direito; 2) as normas e procedimentos das
nacbes e povos indigenas originario campesinos, também como fonte direta de direito
(BOLIVIA, 2012).

Tais episodios tém rivalizado com decisdes neocoloniais, mas se tornaram menos
frequentes com a auséncia da representacdo indigena no Tribunal constitucional. Um estudo
etnogréfico das decisbes do TCP do controle prévio de constitucionalidade sobre os estatutos

autondmicos indigenas originario campesinos apontou uma acentuada recolonizacdo do
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pluralismo juridico que chega a seu ponto mais evidente nessas decisdes (FERRAZO, 2019,
p.251-253). O TCP tem realizado ndo apenas controle de constitucionalidade, tal como
estabelece a propria Constituicdo, mas também um controle de legalidade, que ndo lhe caberia
fazer, principalmente ao analisar normas provenientes dos sistemas indigenas. E a legalidade
boliviana é neocolonial, e contradiz os principios da Constituicdo vigente, por ndo observar o
principio da descolonizagdo, por subordinar o pluralismo juridico, entre muitos outros pontos
que poderiam ser discutidos.

A LMAD prevé, como requisito para os estatutos autonomicos, a “declaracao de
sujeicdo a Constitui¢ao e as leis”, e o TCP se certifica de que isso seja cumprido, inclusive no
caso das autonomias indigenas diante de situacdo duvidosa quanto aos limites entre as
competéncias, negligenciando a autonomia dos povos originarios em prol da resolucdo dos
conflitos de competéncia. Além dessas controveérsias relativas ao controle de legalidade, a
etnografia identificou objec6es também quanto ao controle de constitucionalidade no que trata
do cabimento desse tipo de controle no caso dos sistemas indigenas e tais divergéncias foram
reiteradas por seus juizes durante seus mandatos no TCP, que inclusive entenderam que 0s
estatutos indigenas tém carater apenas voluntario, ndo ocorrendo sequer a exigéncia da forma
escrita para tais estatutos e que portanto o controle prévio que se vinha fazendo infringia
tanto a Constituicdo como as regras indigenas advindas de sua ancestralidade.

Quanto as controvérsias a respeito da organizacdo dos sistemas juridico-politicos no
ambito da incorporacdo das funcdes legislativa e executiva, impds-se o respeito a sua forma
de funcionamento, considerando a separacdo de poderes inspirada em Montesqueu. Também
constou a impugnacdo das declaracGes que versavam sobre limites ou defesa do territdrio
(considerado privativo do nivel central de governo); impugnacao dos textos que enunciavam o
idioma ancestral como oficial e, em alguns casos, a vedacdo de que se pudesse usar nos
estatutos autondmicos a expressao “idioma oficial”, considerada prerrogativa do nivel central

entre outras.

4 Consideracdes finais

Partindo-se do historicismo critico, faz-se pertinente concluir que o colonialismo
advindo do dominio Europeu exerce até os dias atuais o predominio de uma cultura tanto no
sentido epistemoldgico quanto juridico, viabilizando a constru¢do de uma visdo dominante
fundada na universalidade e na verdade absoluta, através da imposicéo da Idgica racionalista e

capitalista eurocéntrica sobre os povos colonizados. Ao desprezar a pluralidade e
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caracteristicas inerentes deste povo, e assumir o modelo universalizante europeu, nasce um
direito latino-americano dissonante da realidade daquela populagéo a qual ndo tem seus
direitos sequer reconhecidos.

Por isso, o cunho da descolonizacdo nos campos de poder da sociedade latino-
americana é instrumento relevante para a emancipacdo deste povo, que para além de revoltas
populares deve considerar uma dindmica de resisténcia diante das expressdes hegemdnicas,
assumindo como estratégia a conquista e refundacdo desses Estados ainda com fortes tracos
dos colonizadores.

Neste contexto € gestado o novo constitucionalismo latino-americano, em que se
verifica uma ruptura em relacéo ao colonialismo e se propGe a refundar os Estados e a Justica,
como forma de emancipacéo social na realidade histérica, enaltecendo suas raizes, seu povo e
sua lingua, como pode-se verificar ao tratar-se neste estudo ao que tange a Constituicdo
Boliviana promulgada em 2009, que refunda o Estado da Bolivia na perspectiva do
plunacionalismo.

A descolonialidade tem relacdo direta com questdes relativas a plurinacionalidade, a
interculturalidade, e a uma jurisdicdo constitucional verdadeiramente democratica, e tem
como consequéncia 0 novo constitucionalismo de premissas emancipatorias e que objetiva
corrigir desigualdades histdricas, incluindo comunidades historicamente esquecidas,
resgatando a cultura que foi violentamente encoberta e marginalizada por um processo que se
fez arrogantemente hegemaonico.

No entanto, ao analisar a atividade do Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia,
ficou nitido a tensdo existente nesse processo de descolonizacdo juridica, proveniente do
recuo das organizagOes populares pela acdo crescente de congressistas e juristas expondo um
processo de recolonizacdo e evidenciando que a ruptura com o eurocentrismo nao foi algo que
se restringiu a um passado proximo, mas que se faz presente.

Portanto, o plurinacionalismo caracteristico do Constitucionalismo Latino-Americano,
resgatou em muito os varios direitos esquecidos do seu povo originario, mas constata-se que
este ainda se encontra em processo de reinvencdo a partir de uma descolonizagdo ainda em
curso na constru¢do de um novo paradigma do direito e dos Estados Latino-Americanos de

fato independentes e emancipados.
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