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Resumo: Tomando em consideragio as novas tendéncias do constitucionalismo contemporaneo,
espectalmente no que concerne a protecao e a garantia dos direitos fundamentais, do pluralismo democratico
e das normas voltadas ao desenvolvimento e a sustentabilidade séci-oambiental, este artigo focaliza as
contribui¢des para o patrimonio comum do constitucionalismo, introduzidas pelas recentes constituicoes
latino-americanas, em particular para o direito indigena e a prote¢ao da biodiversidade e da sociodiversidade.
Propbe uma leitura a partir da teoria critica do direito e uma breve analise comparatistica das Constituigoes
do Brasil, Equador e Bolivia.
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Abstract: Taking into consideration the new trends of contemporary constitutionalism, particularly
regarding the protection and guarantee of the fundamental rights, democratic pluralism, and the legislation
on socio-environmental development and sustainability, this article focuses the contributions to the common
heritage of constitutionalism, introduced by the recent Latin American constitutions, particulatly for the
Indigenous law and the protection of biodiversity and socio-diversity. The article proposes a lecture from the
point of view of the critical legal theory and by a brief comparative analysis of the Constitutions of Brazil,

Equator and Bolivia.
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1 INTRODUCAO

Este artigo nasce no contexto das pesquisas realizadas pelo Grupo de Estudos “O
e L . L. e L. -
patrimonio comum do constitucionalismo democratico e a contribuicao da América Latina”, uma
iniciativa voltada ao estudo do direito constitucional comparado, realizada através de uma
parceria entre a Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst) e a Universidade
: 1
Regional de Blumenau — FURB".

Em efeito, considerando-se a sua raiz ‘“humanista”, pode-se afirmar que o
constitucionalismo democratico nasce com uma configuragio e uma vocagao “universalista”.
Historicamente, porém, por muito tempo, os principios do constitucionalismo democratico se
desenvolveram em uma chave prevalente de histérias nacionais. Nesta perspectiva, a segunda
guerra mundial constitui um desdobramento fundamental: o éxito final do conflito assinala a
afirmacdo, em nivel planetario, mesmo se apenas no plano ideal, dos principios do
constitucionalismo como principios tendencialmente universais”. Na segunda metade do século
passado, que ficou conhecida como a “Era dos Direitos” (Norberto Bobbio), por meio do
processo de expansao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no plano internacional e
constitucional, os principios que até entao apareciam apenas como principios préprios da cultura
politica de alguns povos do ocidente transformaram-se e se estenderam para constituir, 20 menos

formalmente, um patrimonio comum da humanidade.
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Entretanto, por muitos aspectos, o patriménio comum do constitucionalismo
democratico permaneceu um monumento alienigena para grande parte das populagoes latino-
americanas. E mérito da teoria critica de base marxista o desvelamento da violéncia estrutural
encoberta pela legitimagao operada pelo constitucionalismo “burgués”, ou “nominal”, ou
“simbolico”, onde o direito historicamente funcionou como instrumento de manutencio de um
status quo voltado a privilegiar as elites economicas, que também concentraram o poder politico e
cultural, em detrimento dos demais extratos constitutivos da piramide social nos diferentes
Estados.

Contudo, nos ultimos anos esta histéria comega a ganhar novos contornos, abrindo-
se a novos direitos e novos sujeitos de direito. Focalizando o contexto latino-americano observa-
se que no final da década de 1980 e inicio dos anos 1990, no contexto dos processos de
redemocratizacdo, diversos paises latino-americanos efetuaram reformas e promulgaram novas
Cartas Magnas expressamente comprometidas com a democracia, a cidadania, o pluralismo
cultural e politico e a autonomia dos povos.

Neste contexto, ¢ possivel constatar evolugoes significativas no ambito do “Direito
Indigena” ou dos direitos dos povos indigenas. Especialmente com a promulgaciao das
Constituigoes do Equador (2008) e da Bolivia (2009), os direitos dos povos indigenas passam a
ser concebidos diante de uma nova perspectiva, visto que estes povos passam a ter direitos
constitucionalmente assegurados que garantem as comunidades e a cada cidaddao indigena o
direito a uma vida digna, o respeito aos seus costumes e tradi¢des, a protecao dos seus modos de
viver, produzir e consumir.

Levando em consideracio essas premissas, o objetivo deste estudo ¢é oferecer
subsidios teoricos para a reflexdo sobre o “Direito Indigena” e as inovagdes constitucionais na
América Latina, a partir da Teoria Critica do Direito e de uma breve analise comparatistica das

Constitui¢oes do Brasil, Equador e Bolivia.

Direito indigena e inovagies constitucionais na América Latina:
uma leitura a partir da teoria critica do direito
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2 O DIREITO INDIGENA E A NECESSIDADE DE UMA NOVA ABORDAGEM EM
FUNCAO DOS NOVOS DIREITOS E NOVOS SUJEITOS DE DIREITO

Direito Indjgena é a designagdo técnica utilizada para definir o ramo do Direito
composto por normas juridicas que reconhecem, protegem e promovem os direitos dos povos
indigenas. Assim, considerados em modo estrito, os direitos indigenas sao os direitos coletivos
que existem como reconhecimento as peculiaridades da condigao dos povos indigenas.

Porém, nao se pode deixar de considerar esta tematica no contexto mais amplo da
defesa transnacional dos direitos humanos e das lutas historicas, que ganharam corpo sobretudo a
partir da segunda metade do século passado, para o reconhecimento de novos direitos e de novos
sujeitos de direitos, lutas que geraram proje¢Oes normativas tanto no ambito do sistema
internacional de protecio dos direitos humanos, quanto no plano constitucional de varios
Estados Democraticos.

Mais recentemente, em particular no que tange a América Latina, a valorizac¢ao do
pluralismo étnico-cultural e da heranga cultural indigena, com a previsdo de novos direitos e
novas garantias constitucionais para a salvaguarda da diversidade cultural, leva a se falar de um
novo modelo de Estado, o Estado plurinacional, intercultural e multiétnico, colocando em debate
varias categorias juridicas, inclusive a propria denominagao Direito Indigena.

Hoje, portanto, considerando as evolugdes da protecao dos direitos fundamentais no
plano do direito constitucional, especialmente em funcio das inovagdes introduzidas pelas novas
Constituigoes latino-americanas, e da prote¢ao dos direitos humanos no plano internacional e
transnacional, os direitos relativos aos povos indigenas se inserem em um horizonte mais amplo
de lutas pela emancipacio humana, que contempla novos direitos e novos sujeitos de direito na

protegdao do patrimonio natural e cultural da humanidade.

2.1 TOMAR AS LUTAS HISTORICAS PELOS DIREITOS COMO EIXO
EPISTEMICO

Dizia Theodor Adorno, um dos principais representantes da Teoria Critica, que “/
. .. e, 3 . .~
necesidad de prestar vog al sufrimiento es condicion de toda verdad.”” Com isso firmava posigdo e alertava

contra toda pretendida “neutralidade” cientifica, muitas vezes cumplice das relagoes de violéncia
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estrutural na sociedade. Essa mesma opgao cientifica e ética que afirma “a necessidade de prestar
voz a0 sofrimento” como “condi¢do de toda a verdade”, segue caracterizando, ainda hoje, o
estudo do Direito a partir do pensamento critico, especialmente no que tange os direitos
humanos e os novos sujeitos de direito que vao marcando presenca na reivindicagao pela

reconhecimento de subjetividades peculiares e pela tutela efetiva de novos direitos.

Na sua heterogeneidade, os movimentos sociais testemunham a vitalidade de
uma concep¢ido emergente dos direitos humanos a nivel mundial, uma
concepgdo cada vez menos resignada com a mera promulgacio dos direitos
humanos, e cada vez mais atenta as praticas quotidianas em que se satisfazem
efetivamente as necessidades bisicas, ndo s6 as necessidades materiais mas
também as necessidades afectivas e expressivas, aquelas cuja satisfacio nos
confere um sentido e um lugar no mundo, num mundo de cidadios.

Nesse sentido, assumindo uma abordagem de inspiracio marxista, que valoriza os
processos sociais, é necessario tomar as lutas histéricas pelos direitos como eixo epistémico,
contribuindo, assim, para a compreensao da articulagdo dos processos sociais € o empowerment dos
diversos atores que tém em comum o horizonte da emancipagao social.’

Nesta dire¢ao, para ampliar o horizonte de sentido do Direito, da Politica e da
Cultura (e para recordar as suas relagdes de condicionamento reciproco), especialmente no que
toca os direitos indigenas e as novas Constituicdes sul-americanas, assume especial relevo a

proposta de uma “epistemologia do Sul”, defendida por Boaventura de Sousa Santos e outros

autores.

Entiendo por epistemologia del Sur el reclamo de nuevos procesos de
produccién y de valoracién de conocimientos validos, cientificos y no-
cientificos, y de nuevas relaciones entre diferentes tipos de conocimiento, a
partir de las practicas de las clases y grupos sociales que han sufrido de manera
sistematica las injustas desigualdades y las discriminaciones causadas por el
capitalismo y por el colonialismo. El Sur global no es entonces un concepto
geografico, aun cuando la gran mayoria de estas poblaciones vive en paises del
hemisferio Sur. Es mas bien una metafora del sufrimiento humano causado por
el capitalismo y el colonialismo a escala global y de la resistencia para superarlo
o minimizarlo.’

Direito indigena e inovagies constitucionais na América Latina:
uma leitura a partir da teoria critica do direito
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3 MOVIMENTOS SOCIAIS E NOVOS SUJEITOS NA DEFESA DOS DIREITOS
DOS POVOS INDIGENAS: UMA RESISTENCIA CULTURAL E POLITICA

Definir movimentos sociais nao ¢ tarefa facil, pois “até o século XX, o conceito de
movimentos sociais contemplava apenas a organizacio e a ac¢iao dos trabalhadores em
sindicatos”7, mas atualmente, em face da diversificagdo das lutas de classes e a emergéncia de
novos sujeitos coletivos, este conceito se expandiu, contemplando modos diversos de
reivindica¢ao de direitos e garantias por determinada classe social, por grupos de pressio, pela
sociedade civil organizada, sendo frutos de um contexto histérico, politico, social e cultural que
impulsiona diferentes formas de a¢ao do coletivo.

A teoria dos novos movimentos sociais, como define a ilustre socidloga Ilse Scherer-
Warren, caracteriza-se pela abordagem emancipatéria de diferentes segmentos e pela afirmacio
de novos sujeitos na cena politica, uma concepgao marcada pelo descentralismo das lutas, pela
multiplicidade e contingéncia das identidades, incluindo pressupostos das teorias pos-

8 )
modernas””. Neste sentido:

As teorias culturalistas e identitirias dos movimentos sociais, também
denominadas de teotrias dos novos movimentos sociais, tiveram o mérito de
buscar a complexidade simbodlica e de orientagio politica dos agrupamentos
coletivos formadores de movimentos sociais, segundo o principio da
diversidade sociocultural (de género, étnica, ecoldgica, pela paz, por diferentes

tipos de direitos humanos, etc.).”
Nesse contexto, a atuacdo dos movimentos sociais pode assumir dinamicas
diversificadas, especialmente em relacio ao Direito e aos direitos. Atuam contra o status quo

.. . . L. ... 10 .

quando este lhes parece injusto no sentido de que a lei os discrimina e prejudica”"; assim,
determinada classe social, setor ou grupo de pressdo, busca a construgao de novos direitos, que
lhes permitam a satisfagdo de necessidades humanas concretas e a dignidade necessaria para a
vida em sociedade. Ao mesmo tempo, os movimentos sociais podem abragar as normas juridicas
e os direitos como bandeira de luta, e, nesse sentido, o que se busca nao ¢ a positivacio de novos
direitos, mas a efetividade de direitos formalmente assegurados e substantivamente negados. E

deste modo que cresce em relevancia o duplo registro simbdlico dos direitos: “critico” e

“construtivo”. Onde o direito que ainda nio existe serve para contestar a ordem existente, em
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vista de um projeto no qual tal direito possa encontrar pleno reconhecimento; enquanto
"acreditar na possibilidade de realizagao dos principais direitos dos sujeitos significa apostar na
'positividade', aceitabilidade e justica da estrutura existente" 1

Neste quadro, na analise sobre os movimentos sociais em defesa dos direitos dos
povos indigenas na América Latina ganha prioridade a resisténcia perante a colonizagdo pelo
homem branco, caracteristica do colonialismo europeu no continente.

Uma resisténcia que levanta como bandeira de luta a refundacio do Estado ¢ a
descolonizagdo do Direito e da Cultura (pluri)nacional. Deste modo, “cuando los movimientos
indigenas, en el continente latinoamericano y en el mundo, levantan la bandera de la refundacion del Estado lo
hacen por haber sufrido historicamente —y por seguir sufriendo hoy en dia”".

Assim, se por um lado a resisténcia politica e cultural possui uma origem historica
precisa, relacionada com a colonizagdo européia, nio se pode perder de vista que ela também
assume contornos definidos mais recentemente pelo modelo de desenvolvimento e do
“progresso” caracteristicos da modernizagdao e dos modelos hegemonicos na era da globalizagao.

Os povos indigenas, marcados historicamente por diferentes formas de violéncia,
sofrimento, exploracao e subordinagao, obrigados a conviver com a cultura, imposta, do homem
branco que destrdi a natureza e tudo que lhes é sagrado, passaram a se organizar coletivamente,
articulando as especificidades das condigoes e reivindicagoes das diferentes nagdes indigenas na
luta pela autodeterminacao dos povos e efetiva protecao dos direitos de garantias relativas aos
seus costumes, tradices e territorio.

Neste cenario, algumas reivindicagdes dos povos indigenas sao bem especificas e
particulares, outras se caracterizam pela universalidade e transversalidade das demandas — como
por exemplo as reivindicagoes relativas a protecao da biodiversidade, abragadas por diferentes
sujeitos nos diversos angulos do Planeta e formalmente reconhecidas na Carta da Terra™,

O movimento social pautado na identidade indigena passa a ganhar expressiva
visibilidade internacional somente na segunda metade do século passado, com uma maior
participagao de ONGs e da sociedade civil organizada como porta-voz do movimento, no

momento em que também comega a ganhar corpo o debate sobre a governance no contexto da

Direito indigena e inovagies constitucionais na América Latina:
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globalizagao e sobre a necessaria participa¢ao dos variados atores nos processos decisionais e na

elaboracdo e implementacao de politicas publicas. Como assinala Salvador Marti:

The past two decades have seen the emergence of various political actors in
Latin America for whom indigenousness is their basic social identity. The
appearance of indigenous movement at this time can be attributed to a change
in the structure of political opportunities in response to globalization, which
has created a situation in which policy making is no longer controlled by
governments but increasingly the result of the interaction of a wide variety of
actors.™

Este autor descreve o recente fenomeno de emergéncia de “novos atores” na vida
publica, destacando elementos da teoria da governanga e da teoria dos movimentos sociais. A
governanga, neste ambito, é explicada como a “interaction between the state and nonstate actors”, no

. . . 15 .

contexto das reformas impulsionadas pelo ‘new public management™. Nesta perspectiva, a
emergéncia do movimento indigena somente foi possivel mediante o desenvolvimento de uma
pratica de governance, onde a atuagao de participantes nao-estatais possibilitou a reinser¢io dos
povos indigenas nas questoes sociais e deu voz a este grupo. Salvador Marti analisa o impacto da
governance sobre a prote¢ao internacional dos direitos dos povos indigenas. Na sua ‘analise do
impacto’, o autor destaca a criagio de um regime internacional de direitos indigenas,
especialmente através da Declaracio Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, de 2008, que
garante expressamente a igualdade, a liberdade, a autodeterminagio e o gozo dos Direitos
Humanos por parte destes povos e dos individuos que lhes constituem.

Em efeito, a Declaracao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas ¢ considerada
um marco legal na conquista de direitos dos povos indigenas no plano internacional. No plano
constitucional o marco juridico de uma nova era dos direitos indigenas pode ser encontrado nas
novas Constitui¢ces latino-americanas, especialmente da Bolivia ¢ Equador. Mas, antes de entrar
na analise do Direito Indigena nestas Constitui¢oes e na Constituicao brasileira, para alcangar os

objetivos do presente estudo, apresenta-se oportuna uma breve incursio na histéria do

constitucionalismo latino-americano.
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4 A HISTORIA DO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E SEUS
SUJEITOS OCULTOS

A histéria politico-juridica da América Latina demonstra que, diante do processo de
colonizagao, os povos indigenas passaram por um processo de sistematica exclusao social, apesar
de estes serem os donos das terras ca estabelecidas. Nao obstante o fato de serem portadores de
uma rica multiplicidade cultural, caracterizada pelas tradigdes, artefatos e normas de suas
diferentes culturas e “nagées”m, estes povos tiveram que se submeter a uma cultura
colonizadoral7, que se impos, desde o inicio, de forma violenta, pois as for¢as de coagao ibéricas
eram maiores que a tecnologia dos povos “primitivos” indigenas.

Mesmo durante o processo de “descolonizagaio” da América Latina e a
independéncia dos diferentes paises, a cultura juridico-politica ndo sofreu substancial alteragoes
no que concerne aos povos indigenas, que continuaram a ser objeto, quando niao de exterminio,
de exclusio, discriminacdo e alienacdao. Neste sentido é importante recordar que, mesmo que
geralmente se impute ao colonizador o exterminio e epistemicl’dio18 dos povos indigenas, a
violéncia contra os povos ancestrais continuou apos a independéncia dos Estados latino-
americanos e, em alguns casos, foi ainda mais agressiva ap6s a independéncia, como aconteceu na
Argentina, por exemplo.

Como observa Antonio Carlos Wolkmer, tanto a cultura juridica latino-americana,
quanto suas especificas institui¢oes “derivam da tradi¢ao legal européia”lg, ou seja, a historia do
constitucionalismo latino-americano negou preliminarmente a realidade social plural e
etnicamente miscigenada presente no continente. Mesmo os ideais emancipatérios dos
movimentos de independéncia foram buscados na Franga, nos Estados Unidos da América e na
Inglaterra — idearios liberais—burgueseszo — que, de modo geral, foram impostos aos povos da
América Latina, sem levar em conta suas peculiaridades e o pluralismo étnico, cultural e social
presentes nestas terras.

A histéria do constitucionalismo latino-americano, privilegiando uma abordagem
formal a um Direito e respectivas instituicbes pensadas para outros povos e outras terras, €,

portanto, uma narrativa que nao conta “toda a histéria” dos seres humanos, comunidades, grupos
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socials, povos e culturas que habitavam e habitam o territério, tendo excluido da cidadania e das
esferas decisionais do poder, grandes parcelas da populagio.

Como observam José Jobson Arruda e Nelson Piletti, os indigenas nem mesmo se
familiarizavam com a ideia de Estado, pois “nao tinham um Estado organizado, nem um tnico
chefe. Cada povo era formado por diversas tribos (...) ligadas por fortes lagos culturais”?!. Talvez
por isso, por muitos aspectos, o Estado de Direito continue sendo, ainda hoje, uma instituigao
alienigena em grandes 4areas latino-americanas, e para grandes extratos da sua populacio.

Para ilustrar esta observagao basta pensar a historia politico-constitucional brasileira.
A formagao da Republica no Brasil demonstra o grau de autoritarismo imposto ao povo durante
o século XIX, tendo uma significativa virada com a Constituicao de 1934, que foi a primeira a
garantir direitos sociais. Uma Constituicio que, contudo, teve vida curta e durou apenas trées
anos, sendo que em 1937 outorgou-se uma nova constitui¢ao, estabelecendo-se, novamente, um
regime autoritario no Brasil, que criou o Estado-novo. Em efeito, a narrativa constitucional
brasileira conta a histéria de uma cidadania de papel, imposta “de cima para baixo” com ganhos
em positividade de direitos que muitas vezes nao encontraram repercussio pratica na vida dos
cidadaos e caracterizada, portanto, pelas relagdes de subintegracao e sobreintegra(;ﬁozz. Foram
muito poucos os perfodos democraticos da nossa historia e, mesmo que a Constituicao de 1988
tenha afirmado um modelo de democracia social claro e significativo, e que se esteja dando
grandes passos nesta dire¢ao, a estrada para uma sociedade democratica em termos substantivos é

ainda um longo caminho a percorrer.

5 O DIREITO INDIGENA NAS CONSTITUICOES DO BRASIL, DO EQUADOR E
DA BOLIVIA

Na histéria do Brasil os direitos indigenas passaram a ser reconhecidos em ambito
constitucional somente a partir da Constitui¢ao de 1934, com a incorporagao destes a comunhdo
nacional, uma concepgdao que permaneceu até os anos 1980, quando, na trilha do processo de
redemocratizacio e rearticulagio dos movimentos sociais, também o movimento social indigena

passou a reivindicar, de forma mais organizada e expressiva, seus direitos.
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A Assembléia Nacional Constituinte, formada em 1986, contou com a participagao
massiva de indigenas e de lideres porta-vozes que exigiram o reconhecimento de sua cultura, suas
terras e tradi¢oes.

Como resposta juridica as reivindicagoes e pressao politica atuada pelos movimentos
indigenas e demais segmentos empaticos com a luta dos povos indigenas e dos “povos da
Floresta” (também caracterizados pela protecio ambientalista), a Constituicao de 1988 contempla
um rol de direitos indigenas, elencado na Ordem Social, Titulo VIII, Capitulo VIII, artigos 231 e
232, onde sao reconhecidos sua organizagao social, costumes linguas, crencas e tradigdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unidao demarca-
los, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231, capuz).

Porque a terra é algo imprescindivel para as culturas indigenas e para a dignidade da
“pessoa indigena”,; tendo o “indio” com ela uma relagdo antropologica marcada pela sacralidade,
pois é da terra e da “mae natureza” que emana a vida e tudo o que é necessirio para a
sobrevivéncia das espécies e do grupo coletivo, a0 mesmo tempo em que ¢é nesta que sio
enterrados os seus antepassados, ou seja, sua subsisténcia, ancestralidade, cultura e tradi¢ao
encontram-se inexoravelmente ligados a terra. A Constituicao de 1988 assegura, por isso, a posse
e usufruto das terras que sao tradicionalmente ocupadas pelos indios, sendo vedada a remogao
destes de suas terras, salvo em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco a populagio,
ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberagao do Congresso Nacional, garantindo, em
qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco (art. 231, paragrafos 1°, 2°, 3° e 5° da
CE).

Além disso, os indios, suas comunidades e organizagcdes sao partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo (art. 232, caput, CF). O povo indigena tem o direito de acesso ao
judiciario, quando se sentir ameagado e necessitar de amparo legal e judiciario.

Além destas previsoes especificas, é garantido aos indigenas o direito a
autodeterminag¢ao dos povos, previsto no artigo 4°, inciso I1I da Constitui¢ao Federal.

No entanto, no que tange a eficacia e concretizagao destes direitos, pode-se notar que

os povos indigenas ainda sofrem com problemas que envolvem a demarcagao de terras e o
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reconhecimento de sua autonomia em questoes decisionais, o que leva a entender que “a tematica
indigena ¢ entdo um problema de ordem politica, e ndo mais apenas uma questio étnica,
antropoldgica ou social, a ser considerada pelos Estados dentro da formulagao e implementagio
de politicas pﬁblicas”zs.

Neste sentido é oportuno observar que os povos indigenas constituem parte dos
grupos participantes do processo civilizatério nacional (art. 215, paragrafo primeiro) sendo que
alguns cidaddaos sio considerados indigenas a pleno titulo, outros sdao caracterizados pela
mesticagem e em parte podem ser beneficiados pelas garantias do Direito Indigena, mas
indubitavelmente a todos os cidadaos brasileiros interessa a concretiza¢ao dos direitos indigenas,

posto que se trata da protecao de uma parcela dos cidadaos brasileiros e uma importante parte

constitutiva da diversidade que caracteriza o valor da cultura nacional brasileira.

5.1 A CONSTITUICAO DO EQUADOR

De acordo com estudo realizado pela CONAIE (Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Equador) de 2006, o Equador é composto por 33,3% da populacio indigena. O pais,
como grande parte da América Latina, também se constitui por uma sociedade mestica e uma
cultura rica em diversidade, debitora dos povos ancestrais. Buscando valorizar esta peculiaridade
e resaltar-lhe as potencialidades, a Constituicdo equatoriana de 2008 expressamente decide
construir uma nova forma de convivéncia cidada, pautada na diversidade e harmonia com a
natureza, para alcancar o ‘buen vivir', ou ‘sumak kawsay (Preambulo).

Com a nova Constituicao de 2008 o Estado passa a se reorganizar diante de uma
perspectiva plurinacional (art. 1 e 6), rompendo com a logica assimilacionista e reconhecendo a
pluralidade constitutiva das comunidades e povos indigenas. Neste novo desenho constitucional
o Estado é concebido como um composto de relagdes sociais e nao somente de instituicdes
juridico-formais ou conjunto de normas e aparatos de administracao do monopdlio do poder “

Nesta perspectiva, o Estado reconhece os idiomas indigenas como idiomas oficiais e
pertencentes a ordem plurinacional (art. 2). Na mesma dire¢ao, a Constitui¢ao ressalta a presenca
dos povos indigenas como parte constitutiva do Estado equatoriano, considerando-os na sua

pluralidade e peculiaridades (art. 56). Reconhece e garante aos povos indigenas os direitos
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previstos em acordos, pactos e declaracOes realizadas em nivel internacional (art. 57). E, além
disso, é assegurada a jurisdicdao indigena (Justicia indigena), cujas decisdes devem ser respeitadas
pelas autoridades e institui¢oes publicas (art. 171). Os territérios indigenas possuem um regime
especial de organizagdo territorial (gobierno territorial) que é autbnomo em sua governanga (aft.
257).

E perceptivel, portanto, a significativa evolucdio no ambito do direito indigena
aportada pela Constitui¢io equatoriana, caso comparada com a Constitui¢ao brasileira.

Observa-se, assim, que novo constitucionalismo latino-americano se abre,
consideravelmente, a novos atores e novos bens objeto de tutela e devido a isso, o tempo
demonstra que a conquista de direitos tanto em ambito constitucional quanto em internacional

esta evoluindo, a0 menos formalmente.

5.2 A CONSTITUICAO DA BOLIVIA

Em 2009, a Bolivia vem a promulgar a sua nova constitui¢ao, inovadora e
revolucionaria, pautada em um constitucionalismo anticolonialista, que rompe com a tradigao
anteriof.

Bartolome Clavero afirma que “puede perfectamente decirse que, entre 1826 y 2009, Bolivia
solo ha tenido en efecto una sinica Comlz'z‘mz'o’n”zs, ou seja, o constitucionalismo boliviano, apesar das
inimeras transformagoes ocorridas no Direito e na sociedade, tanto no plano interno quanto em
ambito internacional, ao longo dos séculos XIX e XX, permaneceu carregando uma cultura
juridica pautada na ideologia colonialista, sem, efetivamente, olhar para as verdadeiras
necessidades dos povos bolivianos.

Deste modo, pode-se dizer que, com a nova Constitui¢io, a Bolivia reinventa seu
constitucionalismo, com um texto analitico de 411 artigos, que menciona 131 vezes a palavra
“indigena”.

A Constitucion de la Repriblica de Bolivia dedica um capitulo especifico ao Direito
indigena (Capitulo Cuarto — Derechos de las Naciones y Pueblos Originarios Campesinos), onde especifica o

respeito a sua identidade cultural e sua propria cosmovisao (inc. 2), garantindo a livre
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determinagdo e territorialidade (inc. 4) e a titularidade coletiva sobre terras e territérios que
habitam (inc. 6). A Constitui¢do também incentiva o uso de meios de comunicagio proprios nas
linguas indigenas especificas (inc. 8). F garantida uma educagio intracultural, intercultural e
plurilingue nos sistemas educativos (inc. 12), bem como a prote¢ao de sua propriedade intelectual
coletiva, de seus saberes, ciéncia e conhecimento (inc. 11). Os saberes e conhecimentos
tradicionais, sua medicina tradicional, seus idiomas, seus rituais e seus simbolos e vestimentas,
devem ser valorizados, respeitados e promovidos (inc. 9). E garantido o viver em um meio
ambiente saudavel com manejo e aproveitamento adequado dos ecossistemas (inc. 10). A gestao
territorial indigena autonoma e o uso e aproveitamento exclusivo dos recursos naturais siao
direitos dos indigenas (inc. 17), sendo garantida consulta prévia, mediante procedimentos
apropriados, cada vez que sejam planejadas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis a
afeta-los (inc. 15). Também ¢é assegurada e incentivada a participacdo dos indigenas nos 6rgaos e
instituicoes estatais (inc. 18).

Ao final desta breve analise, pode-se perceber que a Constituicio boliviana avanga
significativamente no ambito do Direito Indigena, garantindo direitos constitucionais negados ha
séculos pelo autoritarismo e conservadorismo presente na cultura politica do continente.

E diante da perspectiva de emancipagdo que se desenvolve o novo
constitucionalismo latino-americano, garantindo na ordem juridica a pluralidade presente na
sociedade.

5. O “NOVO” CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E OS DESAFIOS PARA A CIENCIA
JURIDICA

A partir do momento que a América Latina compreende seu processo de exploragao
e os impactos nefastos da colonizagdo européia, mesmo apoés a independéncia, levara ainda muito
tempo para alcangar uma efetiva emancipagao.

Do ponto de vista do constitucionalismo democratico e da defesa efetiva dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, em sentido substancial e emancipatorio, sera s6 muito
recentemente que encontrard proje¢ao nos textos constitucionais o objetivo de construir uma
ordem efetivamente independente, que consagre os direitos dos povos latino-americanos e

respeite as especificidades da regido, nio buscando mais importar da Europa respostas prontas
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para os seus problemas, mas criando o seu préprio constitucionalismo, democratico, plural e
ambientalmente sustentavel.

Ja na Constituigdao brasileira encontram-se inovagdes oportunas, que seguem nesta
dire¢ao, mas é sobretudo nas Constitui¢des do Equador e da Bolivia que cresce em substancia
um novo modelo, que leva os autores a falar de um “novo constitucionalismo latino-americano”,
caracterizado pela positivagao de direitos plurais, condizentes com a realidade sécio-cultural e
politica do continente, superando o antropocentrismo europeu e passando a uma virada
biocéntrica, fortemente influenciada pelas tradicdes dos povos ancestrais, onde a vida, e nio
apenas o homem, ocupa o centro das relacGes sociais?®. Neste novo enquadramento
constitucional a natureza passa a ser concebida como sujeito de direitos e afirma-se o paradigma
do bem-viver, impulsionando a passagem do Estado de bem-estar social para o Estado do bem-viver
(sumatk /éﬂlﬂ&@/ﬂ), que implica a harmonia do homem com o meio ambiente, e portanto, um novo
modelo de desenvolvimento econdmico, novos modelos de produgao e consumo.

A substancial caracteristica do “novo constitucionalismo latino-americano” ¢ a sua
vocagao universalista mas culturalmente conotada, ou seja, aberta as peculiaridades dos diferentes
grupos e comprometida com a autonomia dos povos, pela qual leva-se em conta a pluralidade
étnica, cultural, social, politica e economica de cada povo, de acordo com sua visao de mundo e
sua organizagao.

Pode-se observar ainda, que este novo desenho constitucional é pautado na forca
normativa da ConstituigﬁoZB, sobrepondo, neste sentido, a concep¢ao meramente poh’ticazg, ou
nominal, de Constitui¢do, tao presente na cultura politico-juridica latino-americana dos ultimos
séculos.

As trés ultimas constitui¢oes promulgadas na América Latina (Venezuela, Equador e
Bolivia) sendo frutos do trabalho de Assembléias Nacionais Constituintes participativas, sao
caracterizadas pela analiticidade dos textos, tendo positivados inimeros artigos: Venezuela possui
350 artigos; Equador possui 444 artigos; e, Bolivia possui 411 artigos.

A organizagao do Estado também sofre mudangas, nao assumindo o paradigma da
triparticdio dos poderes, concebida por Montesquieu30, mas estabelecendo a participacao

comunitaria e mecanismos de accountability social, isto é “a participagao da sociedade civil nas
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discussOes e nas praticas politicas e a fungio da imprensa”3l, que transcendem o limite de trés
Poderes, criando, assim, o poder cindadano na Venezuela, o control social na Bolivia, e o guinto poder
no Equador, contribuindo de modo substancial para a legitimidade, transparéncia e
democratizagao dos atos governamentais nestas sociedades.

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que cada vez mais as sociedades latino-americanas
compreendem e reconhecem que “a organizagao politica (Estado) é para a pessoa, € nao o
contrario”*?. Neste sentido, deve-se considerar que o novo constitucionalismo latino-americano
incorpora as melhores contribui¢des do patrimonio comum do constitucionalismo democratico,
avangando onde o constitucionalismo europeu parou, especialmente no que tange a prote¢ao da
biodiversidade e da sécio-diversidade, e estas inovagdes representam, sem duvida, uma
contribui¢do da tradi¢ao dos povos indigenas e das culturas ancestrais para o constitucionalismo
moderno (ou pés-moderno). Neste sentido, o novo constitucionalismo que ganha corpo com as
novas Constituicdes do Equador e da Bolivia ¢ uma “invencao do Sul”, um movimento original,

que enriquece o patrimonio comum do constitucionalismo, na América Latina e no mundo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No percurso realizado pode-se observar que, considerando as rearticulagdes politico-
juridicas, tanto no sistema internacional de prote¢ao dos direitos humanos quanto no plano
constitucional da protecao dos direitos fundamentais, o Direito Indigena — até entdo concebido
como um ramo menor do Direito, concernente a um tipo de cidadao “diferente” ou a um tipo de
ser humano “diferente”, o indio — passa a ganhar uma relevancia significativa no contexto de
redefinicao das relagoes entre igualdade e diversidade: onde ser igual nio significa perder as
proprias especificidades e ser diferente nao significa ser inferior.

Posto que no plano internacional e transnacional os direitos relativos aos povos
indigenas se inserem em um horizonte mais amplo de lutas pela emancipa¢ao humana e pela
prote¢ao do patrimonio natural e cultural da humanidade, entrelagando-se com as reivindicagdes
e prerrogativas de diferentes grupos, diversos nas suas peculiaridades, mas iguais na luta por um
futuro plural e sustentavel. Também com a promulgacio das Constituicdes do Equador (2008) e

da Bolivia (2009), os direitos dos povos indigenas passam a ser concebidos em uma nova
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perspectiva, na qual o Direito Indigena se mescla com as normas constitucionais direcionadas a
salvaguardar a biodiversidade, a sécio-diversidade e o pluralismo cultural, como pressuposto para
a sustentabilidade sécio-ambiental das diversificadas sociedades latino-americanas.

Pensando ao “novo” constitucionalismo latino-americano, especialmente nas
Constituigoes do Equador e da Bolivia, é ainda mais precaria e indefinida a designacdo “Direito
Indigena”. Pois nestas Constituicbes nao ¢é seguro definir com precisio os limites de separagiao
entre Direito Constitucional e Direito Indigena: até onde o direito constitucional expandiu e
enriqueceu o direito indigena, ou foi o direito indigena que expandiu e enriqueceu o direito
constitucional? O que se pode observar com seguranca é que é evidente um entrelagamento do
direito indigena com os direitos fundamentais, com os direitos humanos, com os direitos da
natureza, coligados no desenho de um novo paradigma de bem viver para as geragoes, presentes
e futuras, que questiona o modo de produgao capitalista, seus exacerbados niveis de produgao e
consumo e seus efeitos nefastos para a qualidade de vida.

No que tange os movimentos sociais, pode-se afirmar que as projecdes normativas
do “novo” constitucionalismo latino-americano representam para a populagio indigena a
positivacdo de anos de lutas na reivindicagao de direitos, o reconhecimento de sua autonomia e
de normas protetivas das peculiaridades da sua identidade cultural e seus desdobramentos. No
entanto, muitos povos indigenas nos trés Estados estudados, mesmo com direitos
constitucionalmente assegurados, tem seus direitos violados em virtude de correntes
conservadoras ainda presentes no poder das institui¢des politicas destes paises. No Equador, a
incidéncia de pobreza nas populagoes indigenas é de 89% e na Bolivia este nivel fica em 80%%,
Os problemas de efetividade destes direitos sao problemas, como mencionado, politicos, pois
necessitam de vontade politica para que se concretizem. Aos movimentos defensores dos direitos
indigenas impoe-se, assim, a necessidade de lutar pela regulamentagdo e efetividade dos direitos
constitucionalmente assegurados.

E inegavel, portanto, o salto qualitativo ocorrido na América Latina com o novo
modelo constitucional dos tltimos anos, onde por meio de lutas sociais, os povos indigenas, bem
como outros segmentos historicamente marginalizados, conquistaram direitos negados ha

séculos.
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Por tudo isso, para a concretizagao dos direitos indigenas e dos direitos fundamentais
consagrados pelas novas Constitui¢oes latino-americanas, impoem-se para a cultura juridica, para
a sociedade civil organizada, para as institui¢oes e 6rgios do Estado, o desafio de imaginar e
implementar novas abordagens, novas formas de dialogo, novos conhecimentos, novos modos
de fazer, pautados na critica e na criatividade, aptos a garantir o presente e um futuro

culturalmente plural, ambientalmente sustentavel e socialmente justo.
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SANTOS, Boaventura. La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion.
Santafé de Bogota: Universidad Nacional de Colémbia, 1999, p. 208. Muitas vezes o epistemicidio se
acompanhou do genocidio. Trata-se de uma histéria conhecida na América Latina e em outros
lugares do mundo, nos quais a expansio européia usou o epistemicidio, a destrui¢io do
conhecimento indigena ou nativo, para “justificat” o genocidio dos povos originarios das areas
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dominadas. Hoje o epistemicidio assume vestes atenuadas, porém mais generalizadas, de preconceito
cientifico. Um fendomeno que, porém, possui bases antigas: a “ciéncia moderna” nasce como uma
ciéncia culturalmente conotada, ou seja, parte dos valores e principios do contexto em que aflorou.
Como observa a propésito Vandana Shiva, Francis Bacon, o pai da ciéncia moderna, que ctiou o
conceito moderno de pesquisa, organizou o seu método experimental a partir de uma dicotomia
fundamental entre masculino e feminino, objetivo e subjetivo, racional e emocional. E nesse sentido,
o seu método nio fol “neutro”, objetivo”, “cientifico”, muito pelo contririo, foi um modo
peculiarmente masculino de agressao em relagdo a natureza e de domina¢do sobre as mulheres e
culturas nio ocidentais. Conforme a autora: “Francis Bacon (1562-1626) bas been called the father of modern
science, the originator of the concept of the modern research institute, and of industrial sciences as a source of economic
and political power. His contribution to modern science and its organization is critical. In Bacon's experimental method,
there was a fundamental dichotomizing between male and female, mind and mailer, objective and subjective, the rational
and the emotional. His was not a "nentral', "objective’, 'scientific’ method. Rather it was a peculiarly masculine mode of
aggression against nature and domination over women and non-Western cultures. SHIVA, Vandana. “Resources” in
SACHS, Wolfgang. The development dictionary — a guide to fnowledge as power. Johannesburg:
Witwatersrand University Press, 1993, p. 209.

WOLKMER, Antonio Carlos . “Pluralismo e Critica do Constitucionalismo na América Latina”. In:
Anais do IX Simpdsio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst. Curitiba-PR: ABDConst, 2011, p.
1406.

Ldem ibidem.

ARRUDA, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a Histéria. Sao Paulo: Editoria Atica, 2000, p-
188.

A proposito e para aprofundamentos, v. NEVES, Marcelo. Entre subintegracao e sobreintegragio: a
cidadania inexistente. Revista Académica LXXYV, 1992; e do mesmo autor: A constitucionalizacio simbilica.
Sao Paulo: Académica, 1994.

URQUIDI, Vivian; TEIXEIRA, Vanessa; LANA, Eliana. “Questao Indigena na América Latina:
Direito Internacional, Novo Constitucionalismo e Organizac¢do dos Movimentos Indigenas”. Cadernos

PROLAM/USP, ano 8, vol. 1, 2008, p. 200.

Como observa Luis TapiaSi, “se concibe que el Estado es um conjunto de relaciones sociales, y no
solo um conjunto de instituciones en el sentido de um conjunto de normas y aparatos de
administracién del monopdlio del poder, se pueden distinguir varias tendéncias de cambio que se han
desplagado em estos afios”, cfr. TAPIA, Luis. Una reflexiin sobre la idea de Estado Plurinacional. Red de
bibliotecas virtuales de Ciencias Sociales de America Latina y El Caribe — CLACSO. Buenos Aires:
CLACSO, 2007, ano VIII, n® 22, p 5.

CLAVERO, Bartolomé. Bolvia entre Constitucionalismo Colonial y Constitucionalismo Emancipatorio.
Conferencia presentada em La Vicepresidencia de La Republica, 2009, p. 2.

A propésito e para aprofundamentos, v. MELO, Milena Petters. “O  patriminio comum do
constitucionalismo contemporaneo ¢ a virada biocéntrica do ‘nove’ constitucionalismo latinoamericano.” Revista
Novos Estudos Juridicos. Vol.18, n° 1 (Jan/Abril, 2013) Itajai, Ed.: UNIVALIL, pp. 74-84.

Sumak Kawsay significa bem viver em lingua Kichua, idioma tradicional dos povos indigenas andinos.

HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicao (Die Nomative Kraft die Verfssung). 1991
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®  LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitnicio (5* ed). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

% A propésito do modelo classico de separagio dos poderes, v. MONTESQUIEU, Charles de
Decondant, Baron de. O Espirito das Leis: as formas de governo, a federacao, a divisio dos poderes,

presidencialismo versus parlamentarismo. Introdugao, traducio e notas de Pedro Vieira Mota (3* ed). Sao
Paulo: Saraiva, 1994,

8 ROBL FILHO, Titon Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado Democritico de Direito e acconntability.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 25.

%2 ONIDA, Valerio. La Costituzione ieri ¢ 9ggi. Bologna, 1l Mulino, 2008, p. 54.

B Cfr. URQUIDI; TEIXEIRA e LANA, op.cit., p. 210, os dados sobre o Equador sio citados por
CONDOR, Jorge. Sistema de Indicadores de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (SIDENPE).
In: CEPAL (Comissiao Economica para a América Latina). Pueblos indigenas y afrodescendientes de Amiérica
Latina y el Caribe: Informacién sociodemografica para politicas y programas. Santiago: ONU, 2006.; e
os dados sobre a Bolivia provém do Instituto Nacional De Estadistica De Bolivia — INE. Estadisticas
Nacionales 2002. Bolivia: INE, 2002.
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