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“Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos
o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca

que nao produza, alimente ou reproduza as desigualdades.”

(Boaventura de Sousa Santos)



RESUMO

O desenvolvimento dos instrumentos de protecao dos direitos dos povos indigenas é resultado
de um longo processo historico de erros e acertos na tentativa do reconhecimento dos direitos
das minorias e populacGes indigenas. No entanto, pelo fato desses instrumentos serem a
expressdo do pensamento abissal ainda vigente, estes ndo logram éxito na salvaguarda de
direitos destes povos. O pensamento abissal consiste no estabelecimento pela modernidade
ocidental de parametros fundamentados nos valores liberais que validam o que é considerado
ciéncia e direito. Portanto, as linhas cartograficas abissais que foram criadas no periodo
colonial sdo representadas por uma cartografia epistemolégica e juridica, as quais se
caracterizam pela auséncia e exclusdo. Portanto, a presente pesquisa justifica-se tendo em
vista a grande relevancia que o assunto exige neste momento historico de questionamento da
universalidade dos direitos humanos, bem como do constitucionalismo contemporaneo que
propOe a salvaguarda de direitos das sociedades multiculturais. A presente pesquisa se propde
a analisar em que medida o pensamento pos-colonial de direitos humanos pode trazer
respostas a uma efetiva protecdo dos direitos das sociedades indigenas. Portanto, visando
atingir o objetivo proposto, realizou-se um estudo teérico de revisdo bibliogréfica.
Entendendo ser um método adequado a pesquisa proposta e para alcancar a base légica da
investigacdo, utilizou-se do método indutivo. Para possibilitar uma compreensdo apoiada na
multiplicidade de conhecimento, foi utilizada a anélise exploratéria e comparativa de idéias,
identificando os principais pensamentos sobre o assunto, bem como o método descritivo de
conceitos e possibilidades, que ird descrever as técnicas hermenéuticas aplicaveis. Tendo em
vista a necessidade de apreensdo do sentido das idéias a partir de uma reconstrucao histérica,
objetiva ou subjetiva do discurso, apropriou-se também do método hermenéutico,
imprescindivel na analise do tema proposto, haja vista tratar-se de um trabalho de natureza
sociologica. Diante de tal analise, foi possivel afirmar que os instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos dos povos indigenas ndo logram éxito na efetiva protecdo dos direitos
desses povos tendo em vista estar fundamentado em valores Eurocentristas. Observou-se que
¢ condicdo essencial para concretizacdo de direitos multiculturais a desconstrucdo do
particularismo dos direitos humanos universais e a adoc¢do de uma perspectiva intercultural de
direitos humanos acompanhada da Ecologia de Saberes proposta por Boaventura de Sousa
Santos. O novo Constitucionalismo Latino-Americano, apresentado como uma epistemologia
do Sul, através de uma ruptura com paradigmas da modernidade ocidental e o estabelecimento
de nova racionalidade juridica e politica se traduz em uma alternativa viavel a (re) afirmacgéo
dos direitos das sociedades indigenas.

PALAVRAS CHAVE: Direitos Humanos. Direitos Indigenas. Pds-Colonialismo. Novo
Constitucionalismo Latino-Americano.



ABSTRACT

The development of instruments for protection of rights of indigenous peoples is the result of
a long historical trial and error process aiming to recognize the rights of minorities and
indigenous populations. However, these instruments represent the abyssal prevailing thinking,
which do not achieve success in safeguarding the rights of these peoples. Thisabyssal thinking
consists in the Western modernity establishing parameters based on liberal values that
validate what is considered science and law. Therefore, the abyssal cartographic lines that
were created during the colonial period are represented by an epistemological and legal
cartography, which are characterized by absence and exclusion. Therefore, this study is
justified by the importance that the issue requires at this historic moment of questioning the
universality of human rights and contemporary constitutionalism, which proposes to
safeguard the rights of multicultural societies. The objective of this research was to assess
how the postcolonial thoughtson human rights can respond to an effective protection of the
indigenous societies rights. Therefore, a literature review, theoretical study was performed in
order to achieve the proposed objective. The inductive method was used, since this method is
suitable to the research proposal and to achieve the logic base of the investigation. In order to
enable anunderstanding supportedby the knowledge multiplicity, an exploratory and
comparative analysis of ideas, identifying the main thoughts on the subject, anda concept and
possibility descriptive method that describes the applicable hermeneutical techniqueswas
used. The hermeneutic method, essential for the analysis of the proposed issue, was used
because the sociological nature of this work and the need to apprehend the meaning of ideas
from the objective or subjective historical reconstruction of the concepts.The results of this
assessment indicate that international instruments of protection of indigenous people rights do
not succeed in effectively protect the rights of these peoples,since they are based on
Eurocentric values. The essential conditions observed for achieving multicultural rights are
the deconstruction of particularism of universal human rights and the adoption of an
intercultural perspective of human rights following the Ecology of Knowledge proposed by
Boaventura de Sousa Santos. The new Latin American Constitutionalism, presented as an
epistemology of the South, through a break with the paradigms of Western modernity and the
establishment of a new legal and politic rationality may be a viable alternative to the
(re)affirmation of the rights of indigenous societies.

KEYWORDS: Human Rights. Indigenous rights. Post-Colonialism. New Latin American
Constitutionalism.
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INTRODUCAO

A protecdo dos direitos das sociedades indigenas na forma atualmente concebida é
resultado de um processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, onde inicialmente os
instrumentos internacionais estabeleciam apenas protecdo geral dos direitos humanos
fundamentais. Com o desenvolvimento do Sistema Internacional de Protecdo de Direitos
Humanos, bem como o desenvolvimento das teorias multiculturais, foram criados
instrumentos especificos de protecdo das minorias e em especial, dos direitos dos povos
indigenas.

O desenvolvimento das teorias liberais sobre o multiculturalismo tendo como
pressuposto o rompimento com o modelo liberal-individualista, levaram ao necessario
reconhecimento dos direitos das minorias, como exemplo o direito a terra, direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais destes povos.! Nesse sentido, os principios de
Direitos Humanos tradicionais, para o efetivo alcance aos povos indigenas, populacdes
tradicionais, tribais etc., devem ser complementados com uma teoria de direitos humanos das
minorias.’

A questdo indigena, pelo desenvolvimento supracitado, ndo se restringe mais apenas a
discussGes de natureza sociologica e antropologica, mas deve ter sua necessaria agenda
politica, tendo em vista o significado de direito humano fundamental para estes povos. * Essa
mudanca de paradigmas no que diz respeito ao direito dos povos indigenas proporcionou
novo olhar sobre a sua identidade cultural, territorio, autogoverno etc., 0 que acarretou na
necessidade da transformacdo desse assunto em politicas estatais, conforme acima
mencionado.

Entende-se que essa mudanca de paradigmas foi proporcionada por fatores como o
desenvolvimento do direito internacional no sentido de que ndo ha concretizacao de direitos
humanos se os fatores multiétnicos ndo forem considerados. Da mesma maneira, 0

reconhecimento por grande parte dos Estados Nacionais de que a sociedade é multicultural,

! LOUREIRO, Violeta Refkalesfsky. Desenvolvimento, Meio Ambiente e Direito dos indios: Da Necessidade de
um novo Ethos Juridico. Revista de Direito GV. Sao Paulo. 6(2). P. 503-526. Jul-Dez/2010.

2 KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las minorias. Tradugao de
Carme Castells Auleda. Barcelona: Paidés, 2010.

® URKIDI, Vivian; TEIXEIRA, Vanessa; LANA, Eliana. Questdo Indigena na América Latina: Direito
Internacional, Novo Constitucionalismo e Organizacdo dos Movimentos Indigenas. Cadernos Prolan/USP. Ano

8, v.1-2008. p.199-222.
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estabelecendo principios e protecdes sobre o tema em suas legislacdes e constituicdes,
proporcionou que o mesmo alcangasse relevancia no poder executivo, legislativo e judiciario.

Seguindo esta tendéncia internacional, a Constituicdo de 1988 recepcionou os valores
do multiculturalismo, dispondo em seu artigo 231, caput que “Sao reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam [..].” * Somado a isso, a recepcdo formal da
Convencdo 169 da OIT, pretendendo um avanco da concepcdo integracionista para uma
concepcao também multicultural dos direitos dos povos indigenas, proporcionou ao Estado
Brasileiro todas as condicOes legais e constitucionais para ampla defesa e concretizagdo dos
direitos destes povos.

Entretanto, para Boaventura de Sousa Santos os direitos humanos universais que
fundamentam os direitos indigenas na formal atualmente concebida, consubstanciam-se em
representacdo do pensamento colonialista europeu, e, por conta disso, ndo possibilita que 0s
direitos das sociedades indigenas se efetivem na sociedade. Assim, “as linhas abissais da era
colonial subsistem estruturalmente no pensamento moderno ocidental e permanecem
constitutivas das relacdes politicas e culturais excludentes.” ®

As linhas abissais contemporaneas sao representadas por dois principais instrumentos,
quais sejam: o conhecimento e o direito. O conhecimento através do entendimento de que a
ciéncia moderna é a autoridade para distinguir entre o falso e o verdadeiro e o direito estatal é
aquele que estabelece o legal e o ilegal, destarte, ambos os instrumentos desconsideram outras
formas de producédo de conhecimento e de direito.

Por estes motivos, percebe-se claramente na sociedade brasileira e notadamente no
poder judiciario os pressupostos do monismo-individual-liberal através do qual nosso
ordenamento fora estabelecido. O instituto da propriedade exclusivamente civilista ainda é um
discurso dominante na sociedade brasileira, sendo que 0 mesmo se processa nao levando em
consideracgdo os principios constitucionais que amparam as manifestacdes multiculturais dos

povos. Sobre o assunto Deborah Duprat® assevera que:

4BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. acesso em
10/11/2014.
> SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do Pensamento Abissal: Das Linhas Abissais Globais a uma
Ecologia de Saberes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.78, p.3-46, out. 2007.

DUPRAT, Deborah. Terras Indigenas e o Poder Judiciario.  Disponivel em:
http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf.
p.3. Acesso em 13.10.2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf
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Se 0 processo se desenvolve sem que se confrontem visBes concorrentes de mundo e
a respectiva traducdo na linguagem de cada uma das partes, nega-se o postulado
constitucional da pluralidade étnica e reinstala-se, na pratica judiciaria, a marca
etnocéntrica do regime anterior.

Os fundamentos do multiculturalismo e pluralismo no que diz respeito aos povos
indigenas insculpidos na Carta Magna ndo podem ser efetivados em concorréncia com o
discurso politico e pratica judiciaria que remetem aos valores individualistas de propriedade,
tendo em vista a visdo diferente de propriedade, sociedade, nacdo etc., que estes povos
possuem.

Segundo Boaventura de Sousa Santos, para que esta realidade seja transformada, ou
seja, “para romper definitivamente com o pensamento abissal, deve haver uma resisténcia
politica tendo como postulado a resisténcia epistemoldgica.” ’ A esse rompimento com as
linhas coloniais ainda estabelecidas, o autor denomina de pensamento pés-abissal.

Outrossim, seguindo esta perspectiva, os direitos humanos traduzem os valores da
cultura ocidental-liberal, desconsiderando o0s aspectos culturais e valores de culturas
minoritarias.

O grande desafio dos direitos humanos € romper com os chamados localismos
globalizados, consubstanciando isso em um rompimento com o particularismo ocidental sobre
a universalidade dos direitos humanos. Nesse sentido, os direitos humanos sdo ferramentas
emancipatorias quando efetivam uma legitimidade local de direitos, os quais sdo também
aceitos universalmente.

Nessa concepcdo de direitos humanos, o multiculturalismo exerce papel essencial
tendo em vista a necessidade do reconhecimento da diversidade cultural como pressuposto de
legitimidade de direitos humanos. Boaventura ® menciona que: “o multiculturalismo como eu
o entendo, é pré-condi¢cdo de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a
competéncia global e a legitimidade local.”

A proposta pds-abissal para concretizagdo de direitos humanos, em especial dos
direitos das sociedades indigenas baseia-se em um confrontar das linhas abissais do norte
ocidental com a ecologia de saberes proposta precipuamente pelo sul do globo e através de
didlogos interculturais, onde possa haver interacBes sustentiveis e dindmicas entre as
sociedades.

Diante deste contexto de critica a concepcdo ocidental de direitos humanos e aos

instrumentos internacionais de protecdo das sociedades indigenas insere-se o objetivo geral

"SANTOS, op. cit., p.17.
® Ibid., 1997, p.19.
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deste trabalho que é a tutela dos direitos das sociedades indigenas a partir do enfoque pds-
colonial de direitos humanos e através de uma Ecologia de Saberes.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa utilizou-se de bibliografia nacional e
internacional com destaque para Boaventura de Sousa Santos, Flavia Piovesan, Saulo de
Tarso Rodrigues, Anténio Carlos Wolkmer, Will Kimlicka, EImar Altvater, Augusto César
Baldi, Fernando Antbnio de Carvalho Dantas, Rodolfo Stavenhagen, entre alguns dos
principais autores que nortearam e estabeleceram o marco teorico deste trabalho.

A presente pesquisa justifica-se tendo em vista a grande relevancia que o assunto
exige neste momento historico de questionamento da universalidade dos direitos humanos,
bem como do constitucionalismo brasileiro tendo em vista 0 marco do pluralismo e
multiculturalismo representado pela promulgacao da Constituicao de 1988.

Somado a isso, observa-se na cultura juridica nacional, a perpetuacdo de antigos
valores baseados no individual-liberalismo, os quais se consubstanciam-se em obstaculo para
a concretizacdo dos direitos acima expostos. Em diversos julgados, o judiciario brasileiro
demonstra ainda estar intrinseco ao sistema, 0 pensamento integracionista em relacdo aos
povos indigenas, bem como a utilizacdo de instrumentos processuais equivocados, negando
em muitas situagdes, os principios constitucionalmente estabelecidos sobre o assunto.

Em toda América Latina, a cultura e os valores dos povos indigenas nunca foram
considerados nos pactos nacionais desses paises, ao contrario, no periodo colonial, 0s povos
indigenas passaram por processo de aniquilacdo e um processo de assimilacdo cultural nos
dias atuais.’

Todavia, a emergéncia do pensamento pdés-colonial, onde o “aprender com o sul,
usando uma epistemologia do sul, confronta a monocultura da ciéncia moderna com uma

» 10 surge como alternativa viavel para efetiva protecdo dos direitos das

ecologia de saberes
sociedades indigenas.

Buscando-se alcangar o objeto de estudo proposto, no primeiro capitulo sera realizado
um estudo sobre a protecdo dos direitos indigenas a luz do direito internacional de protecéo
dos direitos humanos. Nesse aspecto, busca-se apresentar os instrumentos de protecdo
internacional das sociedades indigenas desenvolvidos para posterior guestionamento critico

de sua universalidade e validade.

¥ STAVENHAGEM, Rodolfo. Identidad y multiculturalidad em America Latina. Araucéria, v.4, n.7, primer
semestre, 2002.
W SANTOS, op. cit. p.22.
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No segundo capitulo serdo abordados os pressupostos da Ecologia de Saberes de
Boaventura de Sousa Santos como fundamentos para desconstrucdo do paradigma da
universalidade dos direitos humanos. Em seguida sera abordada a tematica do
multiculturalismo, pois este se perfaz condicdo necessaria para concretizacdo de direitos
humanos. Nesse intento, sera abordada a concepcao liberal sobre o multiculturalismo e em
seguida o multiculturalismo e pluralismo juridico como proposta contra-hegemonia de
direitos humanos

Por fim, no terceiro capitulo, analisar-se-a a realidade juridica da protecdo dos povos
indigenas brasileiros, momento em que objeto e enfoque se fundem no intuito de verificar
como as respostas do pos-colonialismo, em especial 0 novo constitucionalismo latino-

americano, podem tutelar os direitos das sociedades indigenas.
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CAPITULO |

A REPRODUCAO DO PENSAMENTO COLONIAL: O SISTEMA DE PROTECAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS DAS SOCIEDADES INDIGENAS E A
NEGACAO DA DIFERENCA

O pensamento abissal parte do principio da existéncia de uma linha invisivel que
separa a realidade social em universos distintos, sendo que o outro lado da linha, ou seja,
“para além dela h4 apenas inexisténcia, invisibilidade e auséncia ndo-dialética.” ' Para
Boaventura de Souza Santos, o direito e o conhecimento sdo as principais manifestacoes
contemporaneas do pensamento abissal, expressando que “ddo-nos conta das duas principais
linhas abissais globais dos tempos modernos, as quais, embora distintas e operando de forma
diferenciada, sdo mutuamente interdependentes.” *?

Com relacdo ao direito, a linha abissal é representada pelos valores ocidentais que
desconsideram outras formas de direito e determinam o que é legal e o que é ilegal. Da
mesma maneira, este pensamento desconsidera outras formas de estruturas juridicas,
estabelecendo o direito conforme o Direito oficial do Estado e do Direito Internacional. Nesse
sentido, a universalidade dos direitos humanos, bem como a estrutura internacional criada,
denominada de sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, sdo representactes
claras do pensamento colonial ainda vigente.

Destarte, o presente capitulo pretende demonstrar que os dispositivos internacionais
de protecdo dos direitos humanos e a idéia de direitos humanos universais sdo as bases sob as
quais foram edificados os instrumentos internacionais e nacionais de protecao dos direitos das
sociedades indigenas e que consubstanciam-se, conforme ja mencionado, na reprodugdo do
pensamento colonial europeu.

Para tanto, serd apresentado inicialmente neste capitulo alguns fundamentos
contemporaneos de direitos humanos, onde serdo abordadas algumas concepcles
contemporaneas que sdo utilizadas como fundamentos de validade universal, bem como o
processo historico que acarretou no atual estagio da protecdo internacional dos direitos
humanos. Nesse sentido, este entendimento se torna importante para que sejam
compreendidos os parametros norteadores dos direitos dos povos indigenas estabelecidos a

partir de uma concepgéo colonial de direitos humanos.

1 SANTOS, op. cit., p. 04
12 Ibid, 2007, p.05.
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Posteriormente serdo apresentados os instrumentos internacionais de prote¢do dos
povos indigenas, compreendendo as normativas internacionais gerais e especificas de
protecdo, bem como a sistematica de incorporacdo destes instrumentos nos ordenamentos
internos, 0s quais sdo representacdo da linha abissal estabelecida pelo pensamento

hegemonico e que se manifesta através do direito internacional.

1.1 A perspectiva contemporanea de Direitos Humanos como fundamento da protecéo
internacional dos povos indigenas

O desenvolvimento dos Direitos Humanos Internacionais no decorrer do seculo XX
impulsionou a elaboragdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a qual se tornou
um marco mundial na luta pela dignidade humana. Somado a isso, grande parte dos Estados
incorporaram os principios da Declara¢do Universal em suas Constituicdes Nacionais, sendo
esses principios em grande parte estabelecidos com status de principios fundamentais,
sobretudo o principio da dignidade humana. Em decorréncia disso, argumenta-se que a
Declaracdo Universal alcancou legitimidade e logrou reconhecimento de sua validade
universal, vinculando os Estados membros da Organizacdo das Nacbes Unidas ao
cumprimento e defesa dos preceitos por ela estabelecidos.

Apesar do entendimento de paises hegemonicos ocidentais de que a Declaracao
Universal se transformou no instrumento juridico de direitos humanos mais importante,
estabelecendo um cddigo de conduta e atuacdo para todos os Estados, grandes debates ainda
sdo travados por uma legitimacdo e fundamentacdo dos direitos humanos internacionais.
Nesse sentido, a dignidade humana, apesar de representar um consenso global sobre a sua
natureza de fundamento dos direitos humanos, “é questionada sobre os varios pontos de vistas
e, sobretudo, sobre seu aspecto natural ou consensual, carater abstrato ou concreto e por fim
sobre seu carater universal e particular.” 13

O pressuposto sobre a existéncia de um valor absoluto e universal acerca da
dignidade da pessoa humana, aplicavel a todas as nacdes e em todos os periodos histéricos,
deve ser analisado cuidadosamente tendo em vista a diversidade cultural existente nas
sociedades. A idéia sobre o que seria dignidade humana é influenciada pelo contexto historico
e desenvolvida por cada sociedade e sua respectiva cultura. Nesse sentido € correto afirmar

que “mais que uma dignidade humana, o que realmente existe ¢ uma multiplicidade de idéias

¥ MONSALVE, Viviana Bohérquez; ROMAN, Javier Aguirre. As Tensdes da Dignidade Humana:
Conceituacdo e Aplicacdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos. SUR. Revista Internacional de
Direitos Humanos. v.1, n.1. Sdo Paulo, 2004.
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de vérias dignidades, cada uma predicada concretamente de grupos social, cultural e
historicamente determinados.” **

A concepcdo jusnaturalista tem forte influéncia nas discussdes modernas sobre o
fundamento dos direitos humanos. Com o inicio do absolutismo e advento da reforma
protestante, ndo se poderia mais explicar os fundamentos dos direitos humanos na religido.
Assim, nasce a corrente jusnaturalista moderna, também denominada de Jusnaturalismo
racional. Este pensamento tenta alcancar respostas dos problemas juridicos na natureza
humana, defendendo que a natureza humana é invariavel ou imutével, assim como a natureza,
sendo que seria inerente ao préprio homem o estabelecimento de condutas universais.

Norberto Bobbio'®, considerado como positivista, tece duras criticas ao
jusnaturalismo, especialmente na tentativa jusnaturalista de busca por um fundamento

absoluto dos direitos humanos:

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusdo do fundamento
absoluto, ou seja, a ilusdo de que de tanto acumular e elaborar razGes e argumentos —
terminaremos por encontrar a razao e o argumento irresistivel no mundo de nossas
idéias, do mesmo modo como o poder absoluto é o poder irresistivel no mundo de
nossas acdes.

A partir disso Bobbio refuta a tentativa do jushaturalismo de alcancar o fundamento
absoluto do direito expondo as principais dificuldades para este intento.

A primeira diz respeito ao fato de que os direitos do homem se caracterizam pela
vagueza, ou seja, segundo o autor é impossivel uma noc¢do precisa do que seja o conceito de
direitos do homem. A segunda dificuldade diz respeito ao aspecto varidvel dos direitos
humanos. 1sso quer dizer que os direitos humanos sdo variaveis no decorrer da histéria. O que
era considerado direito fundamental na idade moderna sofre sérias restricdes na idade
contemporanea, o que de outra sorte, pode vir a ser alterado no futuro. Outra dificuldade diz
respeito a natureza antinomica dos direitos humanos, “significando que a realizacdo integral
de uns impede a realizagio integral de outros”.*® A Ultima dificuldade apontada por Bobbio
diz respeito ao problema de se estabelecer fundamento absoluto, pois na visédo do autor isso
significa “saber se a busca do fundamento absoluto, ainda que coroada de sucesso seja capaz
de obter o resultado esperado, ou seja, 0 de conseguir do modo mais rapido e eficaz o
reconhecimento e realiza¢do dos direitos do homem.” *’

Encerrando este assunto, ensina o autor que o problema fundamental dos direitos

humanos ndo é mais fundamenta-lo, mas sim o de protegé-lo, e que este problema ndo é de

Ibid., 2004, p.46.
1> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direito. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992.p.16
18 |bid., 1992, p.21.
7 Ibid., 1992, p.22.
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natureza filoséfica, mas sim politica. Sobre isso, Bobbio afirma que o problema da
fundamentacdo dos direitos humanos foi resolvido quando da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unida em 10 de
dezembro de 1948. Desta feita, a “Declaracao Universal dos Direitos Humanos representa a
manifestacdo da Unica prova atraves da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado, e, portanto, reconhecido.” 18

Nesse sentido, o autor explica que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
representou um marco na historia, sendo aceito pela primeira vez um conjunto de principios
universais de protecdo do homem por grande parte dos estados nacionais. Assim essa
universalidade de valores é que vai respaldar os direitos do homem. *°

O fundamento contemporaneo da universalidade dos direitos humanos encontra
amparo nos ensinos de Immanuel Kant ?°, segundo o qual o ser humano possui sua dignidade
fundamentada em si mesmo, pois cada ser humano é Unico e dotado de valor intrinseco. Nesse
sentido sdo refutadas as idéias utilitaristas onde a finalidade justificaria os meios, sendo que
ao bem estar e felicidade do homem devem ser dados maior relevancia.

Sobre 0 assunto, assevera Kant? que:

Uma vez que a universalidade da lei, segundo a qual certos efeitos se produzem,
constitui aquilo a que se chama propriamente natureza no sentido mais lato da
palavra (quanto a forma), quer dizer a realidade das coisas, enquanto é determinada
por leis universais, o imperativo universal do dever poderia também exprimir-se
assim: Age como se a maxima da tua agdo se devesse tornar, pela tua vontade, em
lei universal da natureza.

Para Jack Donnely %, pensamento este que parece estar mais alinhado com Kant, os
direitos humanos sdo direitos que se possui simplesmente pelo fato de ser humano. Nesse
sentido as caracteristicas fundamentais dos direitos humanos sdo o fato de serem direitos
inaliendveis, pois ninguém pode optar em ndo ser humano; sdo direitos iguais, pois 0 ser

humano € igual a todos os outros, portanto, portador da mesma dignidade e dos mesmos

% Ibid., 1992, p.26.

19 para Norberto Bobbio, autor considerado positivista, 0s direitos humanos universais somente podem ser
validados por um documento formal que logre aceitacdo ou seja ratificado pela maior parte dos Estados
Nacionais, acreditando que a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos seja esse documento de validacao
universal. Entretanto, 0 documento em comento ndo possui validacdo universal e nem atende as peculiaridades
de todas as culturas. Sabe-se que os valores dispostos na Declaracdo expressam os valores ocidentais,
especialmente os valores do liberalismo politico, sendo a clara representacdo do pensamento abissal que sera
abordado adiante.

20 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Ed. 70: Lisboa, 2007.
2! Ibid., 2007, p.59

22 DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. 2. ed. Londres: Cornell University, 2003.
p. 7-52.
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direitos e por fim, sdo direitos universais, pois contemplam todos 0s membros da espécie
Homo Sapiens.

Os Direitos Humanos ndo sé@o direitos aleatdrios, mas sédo determinados valores,
intrinsecos ao seres humanos, aos quais sao dados reconhecimentos especiais. Ensina ainda o
autor, que os direitos humanos ndo se limitam a direitos individuais como liberdade,
igualdade, direito a propriedade etc,, mas alcangam todos 0s mecanismos para consecugdo de
tais direitos, ou seja, as acOes afirmativas e politicas programaticas de concretizacdo de
direitos, s&o objetos de protecéo universal. %

Sobre a grande discussdo das fontes dos direitos Humanos, Jack Donelly** traz
alguns questionamentos relevantes, principalmente sobre as teorias baseadas nas necessidades
humanas. Tais teorias buscam demonstrar os direitos humanos com base em ciéncia que
comprovam empiricamente as necessidades humanas. Desta maneira, essas necessidades
humanas ndo podem gerar uma lista de direitos humanos. Ressalta 0 autor que muitas vezes a
cultura de uma sociedade é mais forte do que algumas necessidades, e, portanto, elas ndo
podem respaldar direitos humanos.

Nesse sentido, ndo resta outra maneira de se buscar a fundamentacdo dos direitos

humanos a ndo ser na filosofia, pois para o autor *°

A fonte dos direitos humanos é a natureza moral do homem, que é apenas
vagamente ligada a "natureza humana" definida por necessidades verificaveis
cientificamente. A natureza dos fundamentos dos direitos humanos € um relato
moral prescritiva da possibilidade humana. Natureza humana do scient diz que além
desse, ndo podemos ir. A natureza moral que fundamenta os direitos humanos diz
que, sob este ndo devemos permitir a n6s mesmos a cair.

Jack Donnely esclarece que a natureza humana é um projeto social em construcéo,
pois esta € moldada por meio de interacdes sociais, ambientais, naturais etc., fato que
claramente pode ser observado ao longo dos diversos momentos histéricos em que passou a
civilizagdo humana. Nesse sentido, os direitos humanos devem se consubstanciar em préaticas
gue vdo orientar 0 processo criativo da natureza humana e, por consequéncia, da sociedade.

Quando os pressupostos de direitos humanos, ou seja, quando 0s preceitos morais
estdo afinados com a prética juridica, politica e social de uma Estado, significa entdo, que este

logrou éxito na concretizagdo dos Direitos Humanos, mas o contrario também é verdadeiro.

% Ibid., 2003.

** Ibid., 2003.

% DONNELLY, Jack. Op. Cit. p.14. “The source of human rights is the moral nature of man, which is only
loosely linked to "human nature" defined by verifiable scientific needs. The nature of the fundamentals of human
rights is a moral prescriptive account of human possibility. Human nature of scient says that beyond that we can
not go. The moral nature that underlies human rights says that, in that we must not allow ourselves to fall.”
(Traducdo Nossa)
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Destarte, Donnelly % ensina que a Declaracio Universal dos Direitos Humanos é o paradigma
da convergéncia entre a préatica e a teoria na concretizacdo dos mesmos.

Sendo assim, “os direitos humanos sdo mais um postulado moral do que um fato da
natureza. E um projeto social com finalidade de implementar os direitos humanos, sendo uma

. - .. e, . L. . 9927
combinagdo de elementos sociais, historicos, politicos e morais.”

%% ensina que 0 conceito contemporaneo de

No mesmo sentido, Flavia Piovesan
direitos humanos foi introduzido pela Declaragdo Universal de 1948 e reiterado pela
Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. A concepcdo contemporanea € nestes
termos, fruto do processo historio de internacionalizacdo dos direitos humanos.

Apesar de varias teorias que tentam expor os fundamentos dos direitos humanos, ndo
considerando ainda as disputas no campo tedrico entre relativistas e universalistas, o
pensamento colonialista de direitos humanos considera que a universalidade do mesmo foi
construida a partir de um desencadeamento de fatos historicos, em especial das atrocidades da
2° Guerra Mundial, que proporcionaram o desenvolvimento atual da protegdo internacional de
direitos humanos. Assim, serd abordado abaixo um pouco do processo histérico da
internacionalizacdo dos direitos humanos, fator necessario para compreensdo da atual

sistematica de protecao dos direitos indigenas no plano internacional.
1.2 O processo histérico da Internacionalizacéo dos Direitos Humanos

O atual sistema de protecdo internacional dos direitos humanos possui como
primeiros precedentes o surgimento do Direito Humanitério, da Liga das Nacbes e da
Organizacdo Internacional do Trabalho. Conforme informado pela internacionalista Flavia
Piovesan 2°, foi necesséria a redefinicdo do conceito de soberania estatal, tendo em vista a
busca por legitimidade para protecdo dos direitos humanos no ambito internacional, e ainda, a
redefinicdo do papel do individuo como sujeito de direito internacional.

Partindo desse novo entendimento, o Direito Humanitario foi criado para estabelecer
limites aos Estados, mesmo em caso de guerra no tocante a prisioneiros, naufragos, enfermos
e civis. Este fato, como j& mencionado, traduziu-se como um dos primeiros precedentes a

limitacdo internacional dos Estados Soberanos, visando a protecdo da dignidade humana.

*® Ibid., 2003.

2’ DONNELY, op.cit., p.15.

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional:Um Estudo Comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 4° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.35-93.

29PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Internacional Constitucional. 11 ed. Ver. e. atual.Sao
Paulo: Saraiva, 2010.
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O segundo precedente mencionado diz respeito a Liga das Nacdes, a qual reforcou os
preceitos estabelecidos no Direito Humanitario, sendo que sua Convengdo contava com Vvarios
dispositivos protetivos dos direitos Humanos.

Sobre a criacdo da Liga das Nac6es, Flavia Piovesan *° ensina que a Liga das Nagoes
“tinha como finalidade promover a cooperagéo, paz e seguranca internacional, condenando
agressGes externas contra a integridade territorial e a independéncia politica dos seus
membros.” Nesse sentido, a Liga das Nagdes estabelecia limites aos Estados, impondo
san¢Oes econdmicas e militares aos Estados que violassem a convencao.

O derradeiro precedente diz respeito a criacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho que visava a protecdo das minimas condi¢des de trabalho e bem-estar do
trabalhador, a qual muitos Estados vieram a aderir, tendo sido promulgada diversas
convencdes ao longo das seguintes décadas.

A partir desse cenario comeca 0 amadurecimento da concepcdo de que o direito
internacional ndo se limita a regular as relacGes e interesses entre os Estados, reconhecendo
gue o ser humano ¢é sujeito de direito internacional e que ha uma ordem legal estabelecida
entre a comunidade internacional que sujeita os Estados. Nesse sentido, as questdes
relacionadas a prote¢do da dignidade humana ndo se limita ao plano interno do Estado, mas
diz respeito a toda comunidade internacional, o que respalda intervengdes em Estados
violadores dos pactos convencionados.

Os precedentes acima exposto tiveram papel preponderante para o estabelecimento
da protecdo internacional dos direitos humanos. Entretanto, a consolidacdo do direito
internacional dos direitos humanos teve inicio no periodo pds 2° Guerra mundial. O grande
argumento em favor da criacdo de uma sistematica universal e uma carta universalmente
reconhecida diz respeito as atrocidades cometidas durante a guerra, precipuamente aquelas
cometidas por Hitler e seu Estado nazista, que ceifaram a vida de milhdes de pessoas, onde o
estado foi identificado como grande violador dos direitos humanos dos individuos. Como
consequéncia:

A necessidade de uma acdo internacional mais eficaz para a protecdo dos direitos
humanos impulsionou o processo de internacionaliza¢do desses direitos, culminando
na criagdo da sistematica normativa de protecdo internacional, que faz possivel a
responsabilizacdo do Estado no dominio internacional quando as instituicBes
nacionais se mostram falhas ou omissas na tarefa de proteger os direitos humanos.**

Somado a isso a criacdo das Nacdes Unidas no pds-guerra, impulsionou as

discussbes sobre a necessidade da protecdo internacional dos direitos humanos, sobretudo

% PJOVESAN, op.cit. p.116.
3! |bid., 2010, p.123.
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sobre a regulamentagdo em Tratados e Convencgfes sobre o tema. Deste modo inaugura-se
um momento histérico onde s&o alterados varios aspectos da ordem internacional, elevando-se
a preocupacdo da dignidade humana a uma categoria mais elevada. Como consequéncia
I6gica dessa protecédo, busca-se uma cooperacgdo internacional em diversas outras areas como
social, econdmica, cultural, ambiental etc., pois todas séo partes indissociaveis dos direitos
humanos universais.

Dessa maneira, tiveram inicio os esforcos para elaboracdo de uma Carta Universal de
protecdo dos direitos humanos, respaldando-se na premissa de que todos 0s seres humanos
possuem direitos inerentes a sua prépria natureza, e que, portanto, devem ser protegidos para
além de sua posicdo dentro de um Estado nacional. Sobre os preparativos para Declaragédo e

sua aprovago, Antonio Augusto Cangado Trindade  informa que:

O ponto de partida para o exame da evolucdo da matéria nas seis Gltimas décadas
reside nos trabalhos preparatorios e adocdo da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos. Resultou esta Gltima de uma série de decisbes tomadas no biénio 1947-
1948, a partir da primeira sessdo regular da Comissdo de Direitos Humanos das
NacGes Unidas em fevereiro de 1947. Naquele momento ja se dispunha de propostas
a respeito, enviadas a Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas no trimestre de outubro
a dezembro de 1946. [...] Ao labor da Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas e de seu grupo de trabalho (maio de 1947 a junho de 1948), com as consultas
paralelas realizadas pela UNESCO em 1947, seguiram-se os debates da Il
Comissao da Assembléia Geral das Nag¢bes Unidas (setembro de 1948). O texto dai
resultante, e aprovado, foi, enfim, adotado na forma de Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948: dos entdo 58 Estados membros da ONU, 48 votaram a favor,
nenhum contra, 8 se abstiveram e 2 encontravam-se ausentes na ocasido.

Os planos da criacdo da declaracdo universal incluiam a adogdo de dois Pactos
Complementares, quais sejam: o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, fato que gerou grandes controvérsias. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos adotada em 1948 incluiu em seus textos tanto direitos civis e
politicos quanto os direitos econdmicos, sociais e culturais. No entanto, esses direitos foram
adotados em tratados especificos, sendo elaborado um Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. Essa separacdo
ensejou disputas ideologicas, onde os Direitos Civis e Politicos corresponderiam aos
interesses da economia de mercado representada pelo liberalismo econémico e os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais estariam mais ligados a corrente socialista, através da forte

intervencdo do estado na economia. *

32CAN(;ADO TRINDADE, Antdnio Augusto. 60 Anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:
Conquistas do Brasil. Org: Andrea Giovannetti. Brasilia: Fundagdo Alexandre Gusmao, 2009.p.15-16.

% bid. 2009.p.19-20.
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A partir dessa dicotomia, considerava-se que os Direitos Civis e Politicos eram
superiores aos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, por se tratarem aqueles de liberdades
fundamentais. Ainda segundo a perspectiva dicotbmica, os Direitos Civis e Politicos
importavam em uma obrigacdo negativa por parte do Estado, ou seja, a ndo interferéncia do
Estado nos direitos dos cidaddos. J& em relacdo aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
estes reclamariam uma prestacdo positiva do Estado, ou seja, politicas publicas e mecanismos
de consecucdo dos diversos tipos de direitos sociais, econdmicos e culturais como: direito a
salde, trabalho, ndo discriminacdo, educacao etc., 0 que também requer recursos para sua
realizacéo, devendo ser efetivado de maneira progressiva.

Essa dicotomia ideoldgica entre as duas categorias de direitos humanos restou
esgotada, e o entendimento da comunidade internacional apegou-se na proposta inicial de
indivisibilidade e interdependéncia contida na Declaracdo Universal de Direitos Humanos.
Ratificando essa posigdo, a Convengdo Americana de Direitos Humanos disciplinou através

do paréagrafo 4° de seu preambulo que ** «

sO pode ser realizado o ideal do ser humano livre,
isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢Ges que permitam a cada pessoa gozar
dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como seus direitos civis e politicos.”
Assim, prevaleceu o consenso entre os Estados sobre a indivisibilidade e interdependéncia
entre os Direitos Humanos.

No tocante a forca juridica da Declaracdo, é necessario primeiramente esclarecer que
a Declaracdo Universal foi adotada pela Assembléia Geral das NacBes Unidas sob forma de
resolucdo, com o objetivo de “promover o reconhecimento universal dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais a que faz mencéo a Carta da ONU, particularmente nos arts. 1°
(3) e 55”. *® No entanto, adotou-se que a Declaracdo se traduz na interpretacdo do termo
Direitos Humanos adotados pela ONU, o que vincula todos os Estados membros das Nagoes
Unidas ao respeito e observancias dos preceitos contidos na Declaracéo.

Outro argumento que reforca esse entendimento diz respeito a inter-relacdo entre a
Carta da ONU e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nesse sentido:

O art. 55 da Carta prevé que as nagdes unidas devem promover o respeito e a
observancia universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido; o art. 56 adiciona que todos 0s
membros se comprometem a intentar acGes conjuntas ou separadas para o alcance
dos nos e as liberdades fundamentais que os Estados membros da ONU se

% Convencdo Americana de Direitos Humanos.
% PIOVESAN, op.cit. p.148
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comprometem a respeitar e a observar, mas a Declaracéo traz a definicdo, com uma
clara referéncia ao compromisso dos estados em seu préprio preambulo.

Vale a pena destacar ainda que ha o entendimento de que a Declaracdo Universal
possui forca vinculante por fazer parte do direito costumeiro internacional ou principios gerais
do direito internacional. Esse entendimento se expressa no fato de grande parte dos Estados
Nacionais incorporarem em suas constituicdes preceitos estabelecidos na Carta, bem como a
assinatura, por grande parte desses Estados, de Tratados Internacionais relacionados aos
Direitos Humanos. Da mesma maneira, esse entendimento € reforcado pelos sistemas
internacionais de protegdo dos direitos humanos, os quais integram a maioria dos Estados
Nacionais.

Partindo desse entendimento, a Declaracdo Universal se transformou no instrumento
juridico internacional mais relevante para prote¢do da dignidade humana, a qual estabeleceu
“um codigo de atuagdo e de conduta para os Estados integrantes da comunidade internacional.
Seu principal significado é consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos pelos
Estados.” %" Destarte, com fundamento na Declaracdo universal dos Direitos Humanos
estabeleceu-se o sistema internacional de protecdo de direitos humanos, estabelecendo
mecanismos de protecéo sobre diversos temas relativos ao assunto.

A partir desse momento, sdo elaborados diversos tratados de protecdo dos direitos
humanos e inicia-se a formatacdo dos sistemas globais e regionais de protecdo, os quais se
transformaram em ferramentas essenciais na tutela dos diversos direitos humanos. Surgem
também os tratados especificos de protecdo, como tratados de protecdo dos direitos humanos
dos idosos, criancas, sobre diferencas etc., e da mesma maneira, os tratados de protecdo dos

povos indigenas e populacdes tradicionais, objeto do proximo topico.

1.3 A Protecao dos Povos Indigenas no Direito Internacional

A internacionalizacdo dos direitos humanos como resultado de um processo historico
da expansdo capitalista e hegemonia dos valores liberais acarretou também no
desenvolvimento dos direitos internacionais no que diz respeito a protecdo dos povos
indigenas e tribais.

O reconhecimento da necessidade de protecdo a estes povos que historicamente

sofreram a assimilacdo forcada, a integracdo e em grande parte o0 exterminio que ocorrera no

% SIEGHART, Paul. International Human Rights Law: some current problems. In Robert Blackburn and John
Taylor (Ed.), Human Rights for the 1990s: legal, political and ethinical issues. p.30 apud PIOVESAN, op.cit.,
p.149.

¥ PIOVESAN, op.cit., p.151.
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periodo colonial, se deu tardiamente vindo a se concretizar somente a partir da segunda
metade do século XX.

Desta feita, esta secédo se dividira em duas subsecdes, sendo que a primeira abordara os
instrumentos internacionais gerais de protecdo dos povos indigenas. Os primeiros
instrumentos internacionais de protecdo sdo os instrumentos gerais de protecdo de direitos
humanos estabelecidos, como por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
das Nacdes Unidas e os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Estes instrumentos gerais
estabeleceram protecdo que indiretamente abrangeram a protecdo dos direitos culturais,
econémicos, religiosos, organizacdo social etc. Na segunda subsecdo, serdo abordados os
instrumentos internacionais especificos de protecdo, com destaque para a Convencédo 169 da
OIT e a Declaracdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, instrumentos
estes que resultaram de um aperfeicoamento dos instrumentos gerais tendo em vista as

peculiaridades das sociedades indigenas.
1.3.1 Instrumentos Internacionais Gerais de Protecdo dos Povos indigenas

De acordo com o processo histérico da internacionalizacdo dos direitos humanos
anteriormente apresentado, os primeiros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
indigenas a partir da perspectiva no pensamento abissal, tratam-se da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 e a Carta das Na¢fes Unidas. No entanto, tal protecdo ndo €
diretamente mencionada nestes instrumentos, mas a partir de uma protecéo geral que alcanca
também os povos indigenas e populacfes tribais. A Carta das Nacdes Unidas traz em seu
artigo 1° paragrafo 3° que

[...] sdo objetivos das Nac¢des Unidas conseguir uma cooperagdo internacional para
resolver os problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
I3i8berdades fundamentais para todos, sem distincdo de raga, sexo, lingua ou religido.

A partir desse entendimento, a Carta estabelece a protecdo dos povos contra qualquer

forma de discriminacdo racial, e a partir de uma interpretacdo extensiva entende-se que

%8 BRASIL, Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945. Promulga a Carta das Nagdes Unidas. Presidéncia da
Repdblica—Casa Civil. Rio de Janeiro, 1945. Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em 15/12/2014; WOLFRUM, Rudiger. A Protecdo dos Povos
Indigenas no Direito Internacional. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.601



http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf.%20Acesso%20em%2015/12/2014
http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf.%20Acesso%20em%2015/12/2014
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“estabelecida a proibi¢do da discriminagdo racial, se efetivamente implementada, pelo menos
assegura que os membros de povos indigenas teriam os mesmos direitos [...]” *

No artigo VII, a DUDH prescreve que “todos sdo iguais perante a lei, e tem direito,
sem qualquer distingdo, a igual prote¢do da lei.” %0 Nesse sentido, “o primeiro artigo da
Declaracdo afirma o direito a igualdade, o segundo artigo adiciona a clausula da proibicéo da
discriminacéo de qualquer espécie, como corolério do principio da igualdade.”

Da mesma maneira que a DUDH, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos reconhece indiretamente a protecdo dos direitos indigenas ao trazer em seu texto
direitos protetivos das minorias no que diz respeito a vida cultural, & prética de sua propria
religi&o, uso de lingua prépria e autodeterminac&o.** Na leitura do artigo 27 do PIDCP, pode

ser claramente observada esse pressuposto:

No caso em que haja minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, as pessoas
pertencentes a estas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de
praticar e professar sua propria religido, e usar sua propria lingua.*®

Desta maneira, considerando que o PIDCP trata diretamente da defesa de direitos
individuais, o exercicio de tais direitos pelo individuo dentro de sua comunidade proporciona
uma protecdo indireta também da coletividade a que este faz parte, como por exemplo uma
comunidade tribal ou indigena. **

Algumas discussdes permeiam a interpretacdo do artigo 27 do Pacto de Direitos Civis
e Politicos no que diz respeito a extensdo da protecdo aos povos indigenas. Uma das
discussbes diz respeito ao questionamento sobre se 0s povos indigenas devem ser tratados
como uma minoria, contrapondo-se a idéia de que a protecdo deve acontecer no campo do
direito individual ou coletivo. *®> De acordo com a concepcéo da maioria dos povos indigenas,
estes ndo se identificam como minorias, mas se declaram povos indigenas, tendo em vista
compartilharem um mesmo territdrio, lingua, religido e demais tradicdes. Neste mesmo
sentido é o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual reconhece os

povos indigenas ndo como uma minoria ou raca.

% Ibid. 2010. Loc.cit.

0 Organizacdo das Nacdes Unidas. Declaracdo Universal dos Direitos Humamos. Unic/Rio/005, janeiro 2009.
Disponivel em: http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em 15/12/2014.

* PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos: Perspectiva Global e Regional. Rio de
janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.54.

*2 IKAWA, Daniela. Direito dos Povos Indigenas. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.497-524.

** BRASIL. Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Poder
Executivo, Brasilia/ DF, 06 jul. 1992, D.O.U. 7.7.1992. Disponivel em:;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em 17/12/2014.

* WOLFRUM, op. cit., 2014.

* |IKAWA, op. cit., 2010.
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O Comité de Direitos Humanos do PIDCP, a partir de uma interpretagdo extensiva,
respaldou direitos de povos indigenas no artigo 27 do Pacto, e nesse sentido, Nowak *’

esboca sua conclusdo sobre a questdo:

Ao tratar especificamente do artigo 27 do Pacto, por exemplo, indica a possibilidade
de reconhecimento como minoria se 0 grupo indigena puder ser identificado como
uma minoria linguistica, religiosa ou étnica; se a demanda for individual; e se o
direito demandado for um direito a ser fruido em conjunto com outros membros do
grupo. Essa resposta remete as duas outras questdes tangentes ao carater individual
ou coletivo do direito e as peculiaridades desse direito.

No que diz respeito a discussdo sobre o disposto no artigo 27 do Pacto tratar
exclusivamente de direito individual, este entendimento se constitui infundado frente a
questdo indigena, tendo em vista as peculiaridades de sua natureza. Grande parte dos direitos
individuais consagrados e protegidos no Pacto sdo plenamente exercidos somente na
coletividade, como por exemplo, a prética de rituais religiosos do grupo, ou o direito a
propriedade coletiva da Terra. Nesse sentido, destaca Daniela lkawa que embora o Pacto
ampare o direito de fruicdo coletiva de alguns direitos dos povos indigenas, “no caso do artigo
27, esse direito de frui¢do coletiva podera apenas ser demandado individualmente.” *®

Sobre o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, Flavia
Piovesan leciona que o instrumento também traz em seu texto uma protecdo geral contra a
discriminacdo e que pode ser estendido aos direitos dos povos indigenas. O PIDESC
estabelece em seu artigo 2° que:

Os estados partes comprometem-se a garantir que os direitos nele previstos serdo
exercidos sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra situac&o.*

A Recomendacdo Geral N° 16 do PIDESC esclarece sobre a necessidade de que a
garantia de ndo discriminacdo deva ser respaldada pela lei e também por politicas publicas
que proporcionardo com que essa igualdade e ndo discriminacao ocorra de fato.

Destarte, a legislacdo que promova a igualdade e ndo-discriminacdo promovera a
igualdade formal, enquanto a igualdade material pode ser efetivada através de leis, politicas e
programas que venham a diminuir a diferenca entre determinadas camadas da sociedade. Da

mesma forma, além de legislacdo especifica, politicas e programas devem ser desenvolvidos

“® «Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias
ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.” (BRASIL. Decreto n° 592 de 06
de julho de 1992. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Poder Executivo, Brasilia/ DF, 06 jul. 1992,
D.0.U. 7.7.1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso
em 17/12/2014.)

" NOWAK, M. Atrticle 27 — Protection of minorities. UM Convenant on Civil and Political Rights. ICCPR
Commentary. Engel Publisher, 1993, PP. 493-496, 499. Apud IKAWA, op. cit., p.505.

8 IKAWA, op. cit., p.506)

* BRASIL, op. cit. 1992.
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para garantir materialmente os direitos de igualdade e ndo-discriminacdo dos povos indigenas,
tendo em vista que possuem concepcdes diferentes de modo de vida, propriedade, cultura etc.

No mesmo sentido, Flavia Piovesan *° ensina que o PIDESC tem desenvolvido por
meio do Comité de Direitos Humanos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais um
importante trabalho de interpretacdo construtiva dos dispositivos do Pacto. As recomendagoes
gerais dos Comités supracitados vém buscando o desenvolvimento de jurisprudéncias que
objetivam a concretizacdo da protecdo da igualdade e ndo-discriminacdo, a qual pode ser
alcancada mediante uma interpretacdo que diferencia a igualdade formal da igualdade
material. De acordo com o entendimento do Comité, a igualdade formal prescrita no Pacto
deve ser acompanhada de politicas publicas ou a¢des afirmativas por parte dos Estados,
objetivando a garantia de fato dos direitos humanos a igualdade e ndo-discriminagédo
tutelados.

Conforme abordado, os direitos gerais de prote¢do dos direitos dos povos indigenas
podem ser encontrados na Carta da ONU, na DUDH, e nos Pactos Internacionais de Direitos
Civis e politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Todavia, e tendo em vista as
peculiaridades que envolvem os povos indigenas, varios instrumentos especificos de protecéao

desses povos foram criados, proporcionando uma melhor tutela de seus direitos.
1.3.2 Instrumentos de Protecéo Especifica dos Direitos dos Povos Indigenas

No que diz respeito a protecdo especifica, onde os sujeitos de direito sdo identificados,
fase esta caracterizada “pela prote¢ao especifica e especial, a partir de tratados que objetivam
eliminar todas as formas de discriminacdo que afetam de forma desproporcional determinados

> °1 a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de

grupos,’
Discriminacdo Racial (1965), trata-se do primeiro instrumento internacional com protecéo
especifica aos povos indigenas e comunidades tradicionais.

De acordo com a Convencédo, em seu artigo 1°, a discriminacdo racial traduz-se em
“qualquer distincdo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada na raca, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, que tenha o proposito de anular ou prejudicar o reconhecimento,
gozo ou exercicio em pé de igualdade dos direitos humanos e liberdades fundamentais.” > A

Convencdo, além de coibir a discriminacdo de qualquer natureza por meio de medidas

0 PJOVESAN, op. cit., p.56.
> |d. Ibid. p.57
*2 PIOVESAN, op. cit., p.57.
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proibitivas, estabelece que devem ser adotadas concomitantemente, medidas ou politicas
compensatorias que promovam a igualdade material, inserindo os grupos vulneraveis e
minorias nas varias esferas da sociedade e desfrutando dos mesmos direitos como cidadéos.

Nesse sentido, o paragrafo 4° da Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
discriminagdo racial prevé que:

N&o serdo consideradas discriminacéo racial as medidas especiais tomadas com o
Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos
ou de individuos que necessitem da protecdo que possa Ser necessaria para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em
consequéncia, a manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e
ndo prossigam apos terem sido alcancados os seus objetivos®

Dessa maneira, os Estados sdo incentivados a adotar politicas afirmativas visando a
concretizacdo da igualdade material entre todos os membros da sociedade. Assim, por um
espaco determinado de tempo, é permitido tratamento desigual para as minorias étnico-raciais
visando a ascensdo destes grupos a igualdade material com os demais. Assim, acredita-se que
as medidas a serem adotadas incentivam o respeito as diferencas e a diversidade, fato que com
0 tempo proporcionara ndo somente a real protecdo do direito a ndo-discriminacao racial, mas
também a transformacdo social que levara a uma real transformacéo da realidade dos grupos
supracitados.

Considerado o instrumento de protecdo dos povos indigenas mais abrangente, a
Organizacdo Internacional do Trabalho, doravante OIT, pode ser considerada o principal
instrumento internacional de protecdo dos direitos dos povos indigenas na perspectiva
ocidental de direitos humanos. A OIT foi criada ap6s a 1° Guerra Mundial como uma das
medidas adotadas pelo Tratado de Versalhes, nascida como fruto de lutas por melhoria de
condicGes de trabalho de operarios, a qual foi oficialmente criada no ano de 1919.

Entendeu-se que os problemas decorrentes das mas condi¢des de trabalho e demais
exploracGes dos povos indigenas eram uma conseqiiéncia direta da expropriacdo de suas
terras, levando-os a buscarem um modo de vida totalmente diverso do qual eram
acostumados. Por isso a OIT procurou estabelecer legislagdo internacional com conteudo para
além dos laborais, como direitos de propriedade indigena, direitos culturais etc. >*

A ideéia ocidental sobre a civilizacdo indigena no periodo de elaboragcdo da Convencao

n° 107 ainda estava restrita a tentativa de integracdo dos povos indigenas ao modo de vida

>3 BRASIL, Decreto n° 8136 de 05 de novembro de 2013. Convenc&o sobre Eliminag&o de Todas as Formas de
Discriminacdo. Poder Executivo, Brasilia/ DF, 05 nov. 2013. D.O.U. 06.11.2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2013/Decreto/D8136.htm. acesso em 17/12/2014.

% VERDUM, Ricardo (Org.). Povos Indigenas: Constituicées e Reformas Politicas na América Latina. Brasilia:
Instituto de Estudos Socioecondmicos, 20009.
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ocidental. Entendia-se que ndo somente os indios, mas também comunidades tradicionais e
tribais estavam em estagio de desenvolvimento inferior a cultura européia e que nesse sentido,
deveriam ser adotadas medidas que viessem a integrar aos poucos esses povos. Por meio da
assimilacdo da cultura dominante, estes povos alcancariam o mesmo nivel de
desenvolvimento dos Estados dominantes, e, por isso, deveriam ser adotadas medidas
programaticas para alcancar este fim.

A partir desse entendimento, as medidas programaticas de protecdo serviriam somente
como uma ferramenta para concretizacdo da finalidade maior que era a integracdo dos povos
indigenas, tornando a sociedade homogénea, fazendo, desta maneira, com que 0S povos
indigenas assimilassem a cultura dominante.

No entanto, com o desenvolvimento do pensamento internacional sobre os povos
indigenas, percebeu-se 0 grande equivoco desta visdo integracionista e assimiladora com a
qual a Convencdo 107 foi preconizada. O direito internacional contemporaneo estabeleceu o
discurso do reconhecimento do direito dos povos indigenas a sua autodeterminagdo, a
importancia de suas manifestacdes culturais, religiosas e sociais e em especial, o direito a
propriedade em sua concepcao diversa da ocidental, discurso este que serd contestado neste
trabalho tendo em vista a linha abissal ainda existente que acarreta a ndo concretizagéo de tais
direitos.

Nesse contexto, no ano de 1989, durante a 762 Conferéncia Internacional do Trabalho,
foi adotada a Convencdo 169 da OIT, se consubstanciando no instrumento internacional mais
abrangente sobre povos indigenas na atualidade.

A Convencao 107 da OIT teve que ser totalmente revisada *°, pois a “Convencdo 107
tentou integrar povos indigenas na comunidade ndo-indigena, a Convencdo ILO n° 169
baseia-se no principio da preservacdo do multiculturalismo.” %6 A partir da Convencéo 169 da

OIT busca-se a ruptura com o modelo de tutela do estado, delegando aos povos indigenas e

> A Convencdo 107 da OIT representava o ideal integracionista e assimilacionista dos povos indigenas e tribais.
Na elaboracdo do documento demonstrou-se com clareza a racionalidade do pensamento moderno hegeménico
ao considerar que a civilizacdo ocidental e os valores liberais representavam o mais alto nivel de
desenvolvimento. Desta maneira, outras formas de organizacdo social e expressdes culturais minoritéarias
deveriam aos poucos ser absorvidas e integradas a comunidade majoritario como sindnimo de desenvolvimento
social. A revisitacdo proporcionada pela Convengdo 169 da OIT deve-se ao reconhecimento da identidade dos
povos indigenas ao pleno desenvolvimento de sua religido, lingua, e organizagdo social. A Convencao também
dispoe sobre “o direito dos povos indigenas a definir suas prioridades de desenvolvimento. Dai depreende-se a
necessidade de consulta prévia e a participagdo em todas as politicas ou programas que os venha afetar, que este
Convenio institua em direitos. Entre outros, o0 Convénio 160 reconhece direitos a terra e territdrios, € 0 acesso
aos recursos naturais; reconhece o préprio direito consuetudunario, assim como direitos relativos ao trabalho,
saude, comunicacdes, o desenvolvimento das prdprias linguas, educagdo bilingue intercultural etc.” (FAJARDO,
Raquel Z. Yrigoyen. Aos 20 Anos da Convencdo 169 da OIT: Balango e Desafios da Implementacdo dos
Direitos dos Povos Indigenas na América Latina. Brasilia: Instituto de Estudos Sécioecondmicos, 2009.p.21)

® WOLFRUM, op. cit. p.602.
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tribais a responsabilidade por conduzir seus proprios caminhos de desenvolvimento,
reconhecendo o direito & multiculturalidade a ser exercido por eles. O Estado que ratificar a
Convencdo se obriga a compromissos relacionados a ndo-discriminacdo, a proporcionar
politicas que garantam o tratamento igualitario dos povos indigenas e a integral protecdo da
identidade cultural desses povos, incluindo seus valores sobre religido, terra, comunidade etc.

De acordo com o artigo 1°, a Convencdo aplica-se tanto a povos indigenas,
considerados como aqueles que habitavam os territorios colonizados e que com o passar dos
anos mantiveram suas tradicdes, religides, instituicbes econdmicas e sociais, quanto aos povos
tribais, sendo estes populagdes que possuem caracteristicas distintas do restante da sociedade
por terem condigdes sociais, culturais e econdmicas distintas.

A Convencdo®’ estabelece em seu artigo 3° que “os povos indigenas e tribais
desfrutardo plenamente dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, sem qualquer
impedimento ou discriminagdo”. Nesse sentido, os povos indigenas, tradicionais e tribais
devem gozar de todos os direitos humanos estabelecidos, o que proporciona um elo entre a
Convencdo 169 e os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.”®

A Convengdo n° 169 estabelece como critério de reconhecimento destes povos a auto-
identificacdo, ndo podendo o Estado negar-lhes o reconhecimento quando o individuo ou o
grupo se reconheca como pertencente a determinado grupo indigena ou tribal. A Convencao
traz em seu texto a escolha pela utilizacdo do termo “povos indigenas” em detrimento de
“populacdes indigenas”, tendo em vista o fato de que o primeiro abrange um povo com
caracteristicas culturais, econdmicas e sociais proprias e com uma relagdo especial com a
terra, diferentemente do segundo termo que denota a transitoriedade daquela coletividade.

Outro importante direito disposto na Convencdo, diz respeito ao direito de consulta
aos povos indigenas e tradicionais nas questdes que envolvam seus interesses, bem como a
liberdade de decisdo no que diz respeito as suas instituicdes, crengas, governo etc. A partir
deste principio disposto na Convencao, os povos devem sempre ser consultados quando os
governos instituirem politicas publicas, projetos ou legislagcbes que venham a afetar o pleno
desenvolvimento de seus direitos. De acordo com o artigo 5° da Convenc&o™, “os valores e

praticas sociais, culturais, religiosos e espirituais desses povos deverdo ser reconhecidos”, e,

" BRASIL, Decreto n° 5.051 de 19 de abril de 2004. Convengdo da Organizagéo Internacional do Trabalho-
OIT sobre os Povos Indigenas e tribais. Poder Executivo, Brasilia/ DF, 19 abr. 2004. D.O.U. 20.04.2004.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm. Acesso em
17/12/2014.

8 WOLFRUM, op. cit. 2010.

¥ BRASIL, op. cit., 2004.
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desta forma, os Estados possuem o compromisso de efetivar esses direitos por meio de
politicas publicas e legislagdes pertinentes.

Tendo em vista o valor especial da terra para os povos indigenas, a Convengéo prevé
protecio especial a esse instituto em seu artigo 13, §1, ®° destacando que h4 relagéo intrinseca
entre a terra e os valores culturais e espirituais dos povos indigenas, delegando aos Estados a
obrigacgdo de estabelecerem prote¢do aos recursos naturais e concederem direito a propriedade
a estes povos.®! Além disso, a Convencéo reconhece o direito de propriedade a partir de uma
concepcao coletiva da mesma, pois o instituto da propriedade para 0s povos indigenas, tribais
e comunidades tradicionais ndo possui 0 mesmo significado que possui a cultura ocidental.

Os povos indigenas e tribais possuem todos os direitos humanos dispostos na
sistematica internacional e, em decorréncia disso, a OIT também garante todas as condicdes
minimas de trabalho que sdo orientadas pela dignidade humana, bem como todos 0s
principios universais de justica social que deve acompanhar a relacéo de trabalho. ®

A Convencdo 169 da OIT por seu tratamento especifico aos direitos humanos
relacionados aos povos indigenas tem sido cada vez mais utilizada para fundamentar
reivindicacdes de violagbes de direitos destes povos, se transformando em principios de
direito reconhecidos por grande parte dos Estados. Embora sejam poucas as ratificacfes a
Convencdo 169, esta logrou grande éxito também em mudancas legais e constitucionais de
varios paises, 0s quais promoveram alguns principios e normativas da Convengdo em seus
textos legais e constituicdes. &

O marco mais recente do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos diz
respeito a Declaracdo sobre Direito dos Povos Indigenas da ONU, a qual visa ser o
instrumento especifico de protecdo que garanta um novo tratamento aos povos indigenas e

efetividade de seus direitos.

80«0 aplicarem as disposicées desta parte da Convencdo, os governos deverdo respeitar a importancia especial
que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territorios,
ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, 0s
aspectos coletivos dessa relacdo.” (BRASIL, op. cit., 2004)

1 WOLFRUM, op. cit., p.604-605.

%2 Entretanto, conforme sera abordado detalhadamente no préximo capitulo, a dignidade humana e os principios
universais de justica social garantidos aos povos indigenas e tribais pelos instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos e instrumentos especificos, representam o pensamento Abissal descrito por
Boaventura de Sousa Santos. Nesse diapasdo, estes instrumentos sdo na verdade a imposicdo dos valores
ocidentais liberais para todo o globo terrestre, pois 0s conceitos eurocentristas ndo contemplam a diversidade de
sentidos e dignidade humana encontrados nas diversas culturas existentes. Portanto, apesar da Convencéo 169 da
OIT apresentar um grande avanco na tutela de valores multiculturais das mais variadas nagdes indigenas, este
instrumento ndo logra éxito em garantir efetivamente os direitos destes povos, tendo em vista a contradi¢do por
ndo apresentar uma proposta intercultural de direitos humanos.

% SILVA, Paulo Tadeu Gomes. Direito Indigena, Direito Coletivo e Multiculturalismo. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n.2, p.113-138, outubro/2008
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Esta Declaracdo, apds décadas de discussdes, pretende ser o instrumento que inova a
interpretacdo dos direitos individuais na tentativa de concretiza-los a partir de concepcdes
diferentes de direitos individuais, 0s quais, nos casos especificos das sociedades indigenas, s6
podem ser concretizados de maneira coletiva. Além disso, 0 documento busca a protecdo dos
direitos destes povos a partir de sua existéncia como nagéo anterior aos estados nacionais que
estdo inseridos, no intuito de dar legitimidade as suas demandas juridicas. *

Este documento, por ndo ser uma Convencao a ser ratificada pelos Estados, estabelece
parametros na defesa dos direitos indigenas no plano internacional, a qual ratifica a
sistematica protetiva internacional j& existente, como a Convencdo 169 da OIT, e incorpora
novas demandas dos mencionados povos. A Declaragdo inova ainda, ao estabelecer a vasta
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos cuja grande parte das
reclamacdes de violacdo de direitos humanos estdo relacionadas a direitos de comunidades
indigenas e tradicionais. %

A Declaragdo busca ampliar o direito a dignidade individual concedendo protecéo a
dignidade das populac@es indigenas e tribais, tentando o reconhecimento de uma vida coletiva
desses povos que incluem governo, religido, terras, tradicdes etc., e estes direitos ndo podem
ser protegidos individualmente, mas sim de maneira coletiva.

Conforme ja mencionado, apesar da Declaracdo das Nacbes Unidas sobre o Direito
dos Povos Indigenas ndo ser um tratado internacional cujos Estados devem ratificar, pretende-
se que seja um parametro para mudancas legislativas nos paises e tém também servindo de
referéncia para a jurisprudéncia dos 6rgdos dos sistemas globais e regionais de protecdo dos
direitos humanos, no que diz respeito aos povos indigenas e tribais.

Entretanto, apesar do desenvolvimento dos instrumentos internacionais de protecédo
supracitados, observa-se ainda que 0s povos indigenas, em especial 0s povos da América
Latina, ainda sofrem demasiada discriminacéo racial, econémica e social. A partir disso, é
possivel afirmar que o sistema internacional de protecéo de direitos humanos, bem como sua
comunicacdo com a ordem juridica dos Estados ndo logrou éxito em garantir os direitos de
suas populacBes indigenas, sendo necessaria a ado¢do de um paradigma intercultural de

direitos humanos para sua consecuc;zio.66 Destarte, serd abordado no tdépico a seguir, a

 URKIDI, op. cit., 2008.

% VERDUM, op. cit., 2009.

% SCHETTINI, Andrea. Por um Novo Paradigma de Protecdo dos Direitos dos Povos Indigenas: Uma andlise
critica dos parémetros estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Internacional de
Direitos Humanos. V. 9, n. 17, p.63-84, dez. 2012.
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comunicacgéo dos Tratados Internacionais na ordem interna dos Estados, no intuito de analisar

sua eficécia frente as demandas dos povos indigenas.

1.4 Processo de Incorporacdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos no

Contexto Latino-americano para concretizagédo dos direitos indigenas

O constitucionalismo Latino-americano € marcado nas ultimas duas décadas por
mudancas constitucionais que incorporaram em seus textos principios universais de protecao
dos direitos humanos. Da mesma maneira, foram estabelecidas na maior parte de suas
constituigdes principios e garantias fundamentais norteados pelos valores da Dignidade
Humana.®’

Destarte, as normas internacionais de protecao dos direitos humanos sdo muitas vezes
integradas ao ordenamento juridico destes paises e facilmente se comunicam com estes
quando da aplicacdo da norma mais favordvel do direito humano. No entanto, apesar de
pacificado nas constituicdes latino-americanas sobre a comunicacdo da ordem juridica interna
com os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, grandes debates sao
proporcionados sobre a hierarquia destes instrumentos dentro do ordenamento juridico.

Entende-se que as normas internacionais de protecdo dos direitos humanos ndo séo
nocivas a soberania dos paises, mas devem ser harmonizadas com as constituicdes e normas
infraconstitucionais para que a protecdo da dignidade humana seja efetiva e abrangente. %

9

Segundo Antdnio Augusto Cancado Trindade ®°, é delegado grande importancia a

tematica da incorporagdo de Tratados, pois “da adogdo e aperfeicoamento de medidas

67 «p dignidade humana tem seu bergo secular na filosofia. Constitui, assim, em primeiro lugar, um valor, que é
conceito axiolégico, ligado a idéia de bom, justo, virtuoso. Nessa condicdo, ela se situa ao lado de outros valores
centrais para o Direito, como justica, seguranca e solidariedade. E nesse plano ético que a dignidade se torna,
para muitos autores, a justificagdo moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Em plano diverso, ja
com o batismo da politica, ela passa a integrar documentos internacionais e constitucionais, vindo a ser
considerada um dos principais fundamentos dos Estados democraticos. Em um primeiro momento, contudo, sua
concretizacdo foi vista como tarefa exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo. Somente nas décadas finais
do século XX é que a dignidade se aproxima do Direito, tornando-se um conceito juridico, deontolégico —
expressao de um dever-ser normativo, e ndo apenas moral ou politico. E, como consequéncia, sindicavel perante
o0 Poder Judiciario. Ao viajar da filosofia para o Direito, a dignidade humana, sem deixar de ser um valor moral
fundamental, ganha também status de principio juridico.” (BARROSO, Luis Roberto Barroso. A Dignidade da
Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios
de Aplicacao. Versao provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010.)

%8 CARPIZO, Jorge. La Constitucién Mexicana y El Derecho Internacional de Los Derechos Humanos. Anuério
mexicano de Derecho Internacional. México D.F., Vol XII, p. 801-858, 2012.

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direito Internacional e Direito Interno: Sua Interagdo na protecéo
dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm. Acesso _em 10/01/2015,
p.2.
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nacionais de implementacdo depende em grande parte o futuro da propria protecdo
internacional dos direitos humanos.” Assim, direito interno e internacional interagem e se
complementam no desafio global da protecdo humana, sendo impossivel a eficacia dos
instrumentos internacionais sem o devido dialogo com a ordem interna.

Na Ameérica Latina, seguindo a tendéncia de reconhecimento das normas
internacionais de protecdo de direitos humanos no ordenamento interno, alguns Estados
dispensaram tratamento especial ao tema. Nesse sentido, alguns paises estabeleceram em suas
constituices que estes Tratados possuem o status de norma constitucional, sem a necessidade
de processo legislativo tradicional. Nesse diapasdo, a constituicio Chilena™ estabeleceu em
seu art. 5°, 11 que:

A soberania reside essencialmente na Nagdo. Seu exercicio se realiza por meio do
povo e através de plebiscitos e elei¢cbes periddicas e, também, pelas autoridades que
esta Constituicdo estabelece. Nenhum setor do povo e nem individuo algum pode a
si mesmo atribuir seu exercicio.O exercicio da soberania reconhece como limitacéo
0 respeito aos direitos essenciais que emanam da natureza humana. E dever dos
6rgdos do Estado respeitar e promover tais direitos, garantidos por esta constituicao,
assim como pelos Tratados Internacionais ratificados pelo Chile e que se encontram
vigentes.

A Constituicdo Peruana de 1993, em suas disposicdes finais e transitorias estabelece
que os seis dispositivos devem ser interpretados em conformidade com os valores
universalmente aceitos, estabelecendo critérios hermenéuticos de aplicacdo de normas e

principios que se coadunam com o estabelecido em Tratados de Direitos Humanos:

As normas relativas aos direitos e as liberdades que a Constituicdo reconhece se
interpretam em conformidade coma Declaracdo Universal de Direitos Humanos e
com os Tratados e acordos Internacionais sobre a mesma matéria ratificados pelo
Peru.”

Mais exemplos de tratamentos diferenciados e especiais no que diz respeito a
hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos podem ser citados, como por

exemplo a Constituicdo da Guatemala de 19852, que delega as normas internacionais

" CHILE, Constitucién Pélitica de la republica de Chile, actualizacion, octubre 2009. Disponivel em:
http://www.gob.cl/wp-content/uploads/2014/03/constitucion_politica_2009.pdf. Acesso em 15/01/2015. artigo
5°: “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” (tradugdo nossa); CANCADO TRINDADE, op. cit.p.4.

n PERU, Constitucion Politica del Perd de 1993. Disponivel em:
http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf. Acesso em 15/01/2015. art. 4°: “Las
nodermas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Perti.” (Tradugdo Nossa) CANCADO TRINDADE, op. cit., p.4.

2 GUATEMALA, Constitucién Politica de La Replblica de Guatemala. 1985. Disponivel em:
http://pdba.georgetown.edu/Parties/Guate/L eyes/constitucion.pdf. acesso em 15/01/2014.; CANCADO
TRINDADE, op. cit. p.4.



http://www.gob.cl/wp-content/uploads/2014/03/constitucion_politica_2009.pdf.%20Acesso%20em%2015/01/2015
http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf.%20Acesso%20em%2015/01/2015
http://pdba.georgetown.edu/Parties/Guate/Leyes/constitucion.pdf.%20acesso%20em%2015/01/2014
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relativas a Direitos Humanos e ratificadas pelo estado a condicdo de supralegalidade em seu
ordenamento, ou seja, possuem hierarquia superior as leis ordinarios do pais.

Por sua vez, a Constituicio Colombiana de 1991 estabelece em seu artigo 93,
hierarquia diferenciada aos tratados de direitos humanos e também garante uma interpretacéo
conforme o preceituado em tais Tratados. Nesse sentido, “os tratados e convénios
internacionais ratificados pelo Congresso, que reconhecem os direitos humanos e que proibem
sua limitagdo nos estados de excecdo, prevalecem na ordem interna.”

Possui ainda grande relevancia para o tema em discussdo a Constituicdo Argentina, a
qual reconhece que os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos prevalecem sobre a
legislacdo ordinaria interna, estabelecendo desta maneira, uma hierarquia constitucional aos
instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos. ™

Merece destaque também como uma Constituicdo afinada com tendéncia mundial de
reconhecimento da constitucionalidade de tratados internacionais de direitos humanos, a

Constituicdo Venezuelana de 1999, a qual estabelece em seu artigo 23" que:

Os tratados, pactos e convengdes relativos a direitos humanos, assinados e
ratificados pela Venezuela, tém hierarquia constitucional e prevalecem na ordem
interna, na medida em que contenham normas sobre seu gozo e exercicio mias
favoravel as estabelecidas por esta Constituicdo e a lei da Republica, e sdo de
aplicacdo imediata e direta pelos tribunais e demais 6rgdo do Poder Publico.

Desta maneira, ndo somente o fato de delegar o status de norma constitucional aos
tratados, pactos e convencgdes referentes a direitos humanos, mas também a aplicacdo

3 COLOMBIA, Constitucion Politica de Comombia, 1991. Disponivel em:

http://www.ramajudicial.gov.co/documents/10228/1547471/CONSTITUCION-Interiores.pdf/8b580886-d987-
4668-a7a8-53f026f0f3a2. Acesso em 15/01/2014. Art. 93: ““Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.” (Tradugdo Nossa); CANGADO TRINDADE, op. cit., p.4.

™ ARGENTINA, Constitucion de La  Naciéon  Argentina. 1994, Disponivel em:
http://www.constitution.org/cons/argentin.htm. , artigo 75, §22: “La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.”

 VENEZUELA, Constitucion de La Republica Bolivariana de Venezuela. 1999. Disponivel em:
http://www.inpsasel.gob.ve/moo_doc/ConstitucionRBV1999-ES.pdf. Acesso em 15/01/2015. Art. 23: “Los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la RepuUblica, y son de
aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.”



http://www.ramajudicial.gov.co/documents/10228/1547471/CONSTITUCION-Interiores.pdf/8b580886-d987-4668-a7a8-53f026f0f3a2
http://www.ramajudicial.gov.co/documents/10228/1547471/CONSTITUCION-Interiores.pdf/8b580886-d987-4668-a7a8-53f026f0f3a2
http://www.constitution.org/cons/argentin.htm.
http://www.inpsasel.gob.ve/moo_doc/ConstitucionRBV1999-ES.pdf.%20Acesso%20em%2015/01/2015.%20Art.%2023
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imediata destes instrumentos proporciona a real comunicagdo entre 0s instrumentos
internacionais de protecdo e a ordem juridica interna da venezuelana, equipando o Estado com
0 que ha de mais moderno na protecdo de direitos, o que devera ser também observado na
pratica social.

No que diz respeito a Constituicdo Brasileira, o didlogo e incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos logrou alguns avancos na Constituicdo de 1998, mas
também surgiram grandes controvérsias na interpretacdo/aplicacdo destes dispositivos pelas
Cortes Superiores.

Destaca-se que a Constituicdo de 1988 representa 0 maior avango entre as
constituicBes brasileiras com relacdo a democratizacdo e a protecao dos direitos humanos. O
advento do artigo 1°, 111 da CF/88 "® o qual estabelece o principio da Dignidade Humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil proporcionou uma verdadeira
revolugdo na hermenéutica de todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. A
dignidade humana passou a ser um principio solar e orientador de todo ordenamento juridico
brasileiro, influenciando também, os Tratados Internacionais sobre o tema, 0s quais passaram
a ter tratamento diferenciado para seu processo de incorporacao no ordenamento patrio.

Interpretando-se a Constituicdo a luz dos principios supracitados, e no entendimento
de alguns doutrinadores, a incorporacdo de tratados internacionais relacionados a direitos
humanos passou a ter aplicacdo imediata, sem a necessidade de processo legislativo

convencional, pois de acordo com o artigo 5°88 1° e 2° da CF/88:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Desta sorte, ndo se faz necessario a adocdo de todas as regras de aplicabilidade e
executoriedade no ordenamento juridico brasileiro dos tratados internacionais. Tendo em vista
a diferente forma de incorporagdo no ordenamento juridico, bem como pelo fato de ingressar
no mesmo como garantia fundamental, necessita o tema de um tratamento diferenciado em
sua aplicacdo e interpretacdo, passando 0 mesmo a integrar o rol de direitos e garantias
fundamentais.

Contudo, ha grande controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a hierarquia dos

Tratados Internacionais sobre direitos humanos quando incorporado no ordenamento juridico

® BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16/01/2015.
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nacional. Segundo Flavia Piovesan "’ ha quatro correntes doutrinarias sobre o assunto.

A primeira corrente sustenta a supraconstitucionalidade dos Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos. Augustin Gordillo,”®¢ um dos representantes desta corrente e
descreve que “a supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional preexistente nao
pode ser sendo uma supremacia juridica, normativa, detentora de forca coativa e de
imperatividade. Estamos em suma, ante um normativismo supranacional.”

Ja a corrente que defende a paridade hierarquica entre Tratados e lei Federal, esta
amparada no Recurso Extraordinario n. 80.004/1977. O entendimento decorrente este julgado,
0 qual delega aos Tratados de Direitos Humanos a mesma hierarquia das leis Federais,
perdurou durante décadas na Corte Suprema do Brasil.

Este entendimento que permaneceu por anos na Suprema Corte é rompido por meio do
Recurso Extraordinario n. 466.343/2008, estabelecendo que Os Tratados de Direitos
Humanos sdo supralegais, ou seja, é conferido a eles uma condi¢do especial estando
hierarquicamente acima de leis federais, mas abaixo dos dispositivos constitucionais. "°

A derradeira corrente diz respeito aos autores que entendem pela constitucionalidade
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, merecendo destaque o voto do Ministro
Carlos Velloso no HC n.82.424/RS. De acordo com esta corrente, a interpretacdo teleoldgica
do art. 5° §1° e §2° é suficiente para entender sobre a constitucionalidade de tais tratados.

Na tentativa de pacificar o entendimento sobre a questdo, foi acrescentado o § 3° do
artigo 5° da CRFB/88 por meio da Emenda Constitucional n.45/2004, a qual estabelece que
“os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a constituicdo.” Essa mudanga, no entanto, nado
representou o fim de polémicas, continuando a entender alguns autores ® que os Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos sdo incorporados como normas constitucionais,
porém, sem os requisitos do 83° do art. 5°.

Observa-se na realidade das populagdes indigenas e tradicionais que apesar de todo

" PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 6° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013.p.60.

® GORDILLO, Augustin. Derechos humanos, doctrina, casos y materiales: parte general, p. 53 e 55. Apud
PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos: Jurisprudéncia do STF.
Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/16470-16471-1-PB.pdf.  Acesso em
1/10/2014.

" PIOVESAN, op. cit., 2013.

8 Entre os autores que defendem que independente dos requisitos formais estabelecido pelo § 3° artigo 5° da
CF/88 os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil tém status de normas
constitucionais, destacam-se Antdnio Augusto Cangado Trindade, Flavia Piovesan, Celso de Albuquerque Mello
etc., este Ultimo entendendo pela constitucionalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados antes da Emenda Cinstitucional n® 45/2004 que estabeleceu o §83° ao artigo 5° da CF/88.
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aparato juridico internacional ®, e mesmo os instrumentos juridicos internos, que estes ndo
séo suficientes para por fim a linha que separa os valores ocidentais dos valores destes povos.
O desenvolvimento a partir da mercantilizacdo dos recursos naturais e a primazia do
liberalismo econdmico tém acarretado no processo de destruigdo fisica, material e cultural das
populagdes indigenas. Para rompimento dessa realidade, “a questdo indigena deve ser
discutida a partir de dois processos histéricos: colonialidade do poder e o da imposi¢do do

paradigma da modernidade ocidental hegeménica”

, tema que sera analisado a seguir
desvendando-se as linhas abissais e a ecologia de saberes de Boaventura de Sousa Santos
como proposta emancipatoria de direitos humanos, e, portanto, para repensar as questdes
necessarias a constituicdo dos marcos do pensamento pés-colonial. Limitar-se, portanto ao
plano institucional e internacional, € no minimo, uma nova forma de colonialidade

epistémica.

81 Além dos instrumentos internacionais de protecdo de direitos dos povos indigenas, destacam-se 0s seguintes
instrumentos: Convencdo sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979);
Convencéo contra a tortura (1984); Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989); Declaracéo
Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem (1948); Convencdo americana sobre os Direitos Humanos
(1969); Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir Tortura (1985); Protocolo de San Salvador sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988); Convencdo de Belém do Para para Prevenir, Punir e Erradicar
Violéncia Contra a Mulher (1994).

82 SCHETTINI, op. cit., 2004, p.64.
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CAPITULO I

DO PENSAMENTO ABISSAL A ECOLOGIA DOS SABERES: ENTRE SABERES E
IGNORANCIAS SOBRE COLONIALIDADE E DIREITOS HUMANOS

O pensamento Abissal descrito por Boaventura de Sousa Santos continua vivo e
estruturando as relagcdes do mundo contemporaneo, consistindo este na exclusdo e indiferenca
de toda forma de conhecimento e organizacdo social para alem do pensamento europeu. A
proposta pos-colonial para concretizagdo de direitos humanos, em especial dos direitos das
sociedades indigenas baseia-se em um confrontar das linhas abissais do norte ocidental com a
ecologia de saberes proposta precipuamente pelo sul do globo e através de dialogos
interculturais, onde possa haver interac@es sustentaveis e dindmicas entre as sociedades.

Nesse sentido, o presente capitulo tem por objetivo desvendar as rela¢fes coloniais
estabelecidas e que sdo entraves para concretizacdo dos direitos indigenas, apresentando ainda
a proposta pés-colonial de direitos humanos como um dialogo necessario para concretizacao
dos mesmos.

Para tanto, serd apresentada uma proposta de desconstrucdo da universalidade dos
direitos humanos, entendidos como expressao dos valores hegemdnicos ocidentais, tendo em
vista a necessidade de uma Ecologia de Saberes para concretizacao de direitos humanos.

Posteriormente, abordar-se-4& o fenébmeno do multiculturalismo, primeiramente na
perspectiva liberal de Will Kimlicka, tendo em vista o entendimento de uma visdo ainda
eurocéntrica de multiculturalismo e posteriormente na perspectiva emancipatoria,
consubstanciando-se no reconhecimento da diversidade e promoc¢édo do dialogo intercultural,
gue traduz-se em pratica contra-hegeménica de direitos humanos e por extensao, dos direitos
indigenas.

Na ultima subsecdo serd explorado o conceito de pluralismo juridico que se
consubstancia em uma discussdo essencial tendo em vista uma concepg¢do contra-hegemonica
de direitos. Neste diapasdo, o reconhecimento do pluralismo juridico que excede o direito
oficial € condigdo necessaria para o pleno desenvolvimento dos direitos de uma sociedade

multicultural.

2.1 A Ecologia dos Saberes de Boaventura de Sousa Santos e a (Des) Construcdo do
Paradigma da Universalidade dos Direitos Humanos
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As linhas abissais do periodo colonial dividiam o mundo conhecido estabelecendo
parametros que determinavam uma exclusdo social, econdmica e cultural. Da mesma
maneira, nos dias atuais este pensamento continua vivo no pensamento hegemaonico ocidental
e se manifesta por meio de exclusdes de diversas naturezas. Sobre o assunto, Boaventura de
Sousa Santos® esclarece que “as linhas cartograficas abissais da era colonial subsistem
estruturalmente no pensamento moderno ocidental e permanecem constitutivas das relacoes
politicas e culturais excludentes mantidas no sistema mundial contemporaneo.” A concepgao
Abissal ndo abre espacos para didlogo com outros pensamentos para além do ocidental. A
realidade do outro lado da linha é irrelevante e diferentes manifestagdes culturais e sociais ndo
podem coexistir.

Isso ocorre dentre os varios fatores pelo fato de que a modernidade apresentou suas
propostas principais de conhecimento. O primeiro deles trata-se do conhecimento regulacao,
onde a ordem, em oposi¢do ao caos vem a regular as relaces sociais, ja a segunda forma
trata-se do conhecimento emancipac¢do, em oposi¢cdo ao colonialismo e privilegiando-se a
solidariedade. No entanto, observa-se na modernidade eurocéntrica a absor¢do do
conhecimento emancipacdo pelo conhecimento regulacdo tendo como pressuposto o
estabelecimento da ciéncia moderna como conhecimento hegemodnico e excludente dos

demais.®* Sobre 0 assunto, assevera Boaventura de Sousa Santos® que:

A absorcdo da emancipacdo pela regulagdo — fruto da hipercientificizacdo da
emancipa¢do combinada com a hipermercadorizacdo da regulacdo, neutralizou
eficazmente os receios outrora associados a perspectiva de uma transformacao social
profunda e de futuros alternativos. Todavia, produziu a0 mesmo tempo uma nova
sensacdo de inseguranca, motivada pelo receio de desenvolvimentos incontrolaveis,
que pudessem ocorrer aqui € agora, precisando como resultado da contingéncia e da
convencionalidade generalizadas de praticas sociais sectoriais.

Nesse sentido, a modernidade estabeleceu uma racionalidade estruturada nas ciéncias
naturais, a qual inicialmente a partir da revolucdo cientifica se restringia aos estudos da
natureza, se estendeu nos séculos posteriores as ciéncias humanas. Assim, estabeleceu-se o
paradigma da ciéncia moderna, caracterizado por uma forma totalitaria de ciéncia, pois esta
racionalidade exclui todas as outras formas de conhecimento que ndo passar pelo crivo

metodologico da ciéncia moderna:

Mas a verdade é que a ordem e a estabilidade do mundo sdo a pré-condicdo da
transformacéo tecnoldgica do real. O determinismo mecanicista é o horizonte certo
de uma forma de conhecimento que se pretende utilitario e funcional, reconhecido
menos pela capacidade de compreender profundamente o real do que pela

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do Pensamento Abissal: Das Linhas Abissais Globais a uma
Ecologia de Saberes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.78, p.3-46, out. 2007.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o desperdicio da experiéncia. 4° ed.
Séo Paulo: Editora Cortez, 2002.

8 Ibid., 2002, p.57.
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capacidade de o dominar e transformar. No plano social, é esse também o horizonte
cognitivo mais adequado aos interesses da burguesia ascendente, que via na
sociedade que comecava a dominar, o estagio final da evolucdo da humanidade (o
estado positivo de Comte; a sociedade industrial de Spencer; a solidariedade
organica de Durkheim). Dai que o prestigio de Newton e das leis simples a que
reduzia toda complexidade da ordem cdsmica tenham convertido a ciéncia moderna
no modelo de racionalidade hegeménica que a pouco transbordou do estudo da
natureza para o estudo da sociedade. Tal como foi possivel descobrir as leis da
natureza, seria igualmente possivel descobrir as leis da sociedade.®

O rompimento com o antigo pensamento Avristotélico-Tomista®’ representou avangos
no que diz respeito a grandes descobertas cientificas identificadas neste periodo, mas esta
revolugdo trouxe consigo um pensamento totalitario e arrogante com relacdo a outras formas
de conhecimento, excluindo-se todos principios epistemoldgicos que ndo procede-se desta
racionalidade eurocéntrica.

A racionalidade hegemonica estabeleceu as linhas abissais contemporaneas
representadas por dois principais instrumentos, quais sejam: 0 conhecimento e o direito. O
conhecimento através do entendimento de que a ciéncia moderna é a autoridade para
distinguir entre o falso e o verdadeiro e o direito estatal é aquele que estabelece o legal e o
ilegal, destarte, ambos o0s instrumentos desconsideram outras formas de producdo de
conhecimento e de direito.

Por meio da linha abissal representada pelo conhecimento foi atribuido a ciéncia o
monopdlio da distin¢do entre o que € falso e verdadeiro, entre 0 que € ciéncia e o0 que ndo é
ciéncia. A tensédo proporcionada entre a ciéncia moderna e a filosofia e a teologia, encontra
espaco no lado hegemdnico da linha abissal. Entretanto, toda manifestacdo de conhecimento
alternativo, para além destes, como conhecimentos indigenas, populac6es tradicionais etc.,
ndo encontram espaco ou sdo completamente desconsiderados neste lado excludente da linha.

Portanto, por ndo se enquadrar nos critérios de veridi¢cdo da ciéncia moderna e nem em uma

% Ibid., 2002, p.64-65.

8 As teorias contratualistas da modernidade constituem-se como a manifestacdo do pensamento cientificista
moderno nas ciéncias sociais. Como exemplo claro desta racionalidade, Thomas Hobbes estabelece um
pensamento filoséfico fundados em principios cientificos racionais, ndo mais fundados em principios morais e
religiosos. Com isso, se estabelece um marco ou uma ruptura face ao pensamento Aristotélico-Tomista até entdo
dominante, pois como mencionado, ocorre a total separacdo entre razdo e fé no pensamento filos6fico. Nas
palavras de Villey (2005, p.695): “O que € préprio de Hobbes, todos sabem. Foi ter levado o combate contra as
concepgcdes classicas as Gltimas consequéncias. Ter enfrentado o problema do direito subjetivo, ndo pelo viés da
moral, mas na fonte: comegando por demolir e substituir a politica de Aristoteles, de onde brotava precisamente
a antiga concepgéo de direito”. Desta maneira, Hobbes se respalda na ciéncia moderna, tendo como modelo
Galileu, introduzindo as ciéncias sociais os métodos utilizados nas ciéncias naturais. A partir disso Hobbes
transporta das ciéncias naturais o chamado método resolutivo-compositivo, do qual se pretende a desintegragao
dos conjuntos de fatores de um determinado fato juridico, reduzindo-o a um elemento singular, para depois ser
reconstruido a partir do individuo. Nesse sentido: “Em vez de observar os conjuntos e sua harmonia intrinseca,
como aristoteles sabia fazer, ele os decompde, os reduz a elementos singulares. As sociedades serdo resolvidas
em seus atomos constituintes, em suas causas geradoras; essas particulas elementares vao ser os individuos, sem
que se possa mais levar adiante, no que concerne a politica, 0 processo de decomposicdo. Em seguida, tudo sera
reconstruido a partir dos individuos.” (VILLEY, 2005, p.696)
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das categorias consideradas como alternativas aceitas pelo pensamento abissal, descarta-se
uma multiplicidade de conhecimento. %

A ciéncia moderna que se apresentava como a revolucgéo cientifica que traria solucfes
aos problemas da sociedade moderna acabou se transformando em outro problema ao
direcionar a forga produtiva a servigo do capitalismo. Desta feita, a ciéncia moderna deixou
de pensar e buscar solugcdes para os problemas sociais fazendo com que a crise paradigmatica
fosse também uma crise epistemologica. A isto Boaventura de Sousa Santos atribui a
necessidade de uma profunda critica a epistemologia dominante com a conseqliente
emergéncia de novas formas de conhecimento para dar respostas a esta crise. *

O fato da ciéncia ter se transformado na principal for¢ca de reproducdo do sistema
capitalista acarretou na inibicdo do poder emancipatério que a ciéncia moderna representava,
delegando a ela o papel de instrumento regulador do poder hegeménico capitalista. Por este
motivo a prevaléncia do conhecimento-regulagdo sobre o conhecimento-emancipacéo
acarretou na marginalizacdo da solidariedade, atribuindo-lhe o conceito de caos e ignorancia.
90

O direito, por sua vez, € instrumento do pensamento abissal por estabelecer a
separacgdo entre o legal e o ilegal de acordo com o sistema juridico oficial estabelecido e por
meio do sistema internacional de direitos, precipuamente os direitos humanos, os quais foram
atribuidos a condicéo de universalmente reconhecidos.

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos ensina que:

Em cada um dos dois grandes dominios — a ciéncia e o direito — as divisdes levadas
a cabo pelas linhas globais sdo abissais no sentido de que eliminam definitivamente
quaisquer realidades que se encontrem do outro lado da linha. Essa negagéo radical
de co-presenca fundamenta a afirmacéo da diferenca radical que deste lado da linha
separa o verdadeiro do falso, o legal e o ilegal. O outro lado da linha compreende
uma vasta gama de experiéncias desperdicadas, tornadas invisiveis, assim como seus
autores, e sem uma localizagdo territorial fixa.

As teorias contratuais estabelecidas na modernidade descreveram o desenvolvimento
da sociedade civil, entretanto, com relacdo ao outro lado da linha, estabeleceram nédo a
passagem do Estado da Natureza a sociedade organizada, mas sim o estabelecimento de uma
coexisténcia entre a sociedade ocidental organizada e o outro lado da linha abissal onde
impera a auséncia de lei. Assim, “as teorias do contrato social dos séculos XVII e XVIII sdo

5 91

tdo importantes por que dizem como por aquilo que silenciam” °*, pois simplesmente ignoram

a grande parte do globo terrestre ndo inclusos na sociedade civil organizada hegemonica,

8 SANTOS, op.cit., p.5-6.
¥ d., 2002, p.117.

% |bid., 2002, p.119.

%1 1d., 2007, p.8.
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caracteristica da exclusdo ocidental.

O caos estabelecido filosoficamente pelas teorias do contrato social delegou ao direito
0 papel de ser o instrumento garantidor da ordem pretendida pelo capitalismo. Para tanto, o
direito teve que ser mergulhado na racionalidade cientifica da modernidade® e confundir-se
com o proprio Estado tendo em vista ao estabelecimento da ordem representada pelo Estado
Moderno. Da mesma maneira que a ciéncia moderna, o direito perdeu seu potencial
emancipatério ao se transformar em instrumento exclusivamente regulador, sendo necessario
um repensar na mesma medida da necessidade de desconstrucdo do paradigma da ciéncia
moderna.

Como instrumento de regulagédo, o direito romano foi incorporado e traduzia-se no
sistema que mais se enquadrava nos propdsitos emancipatérios da classe emergente, por ter
um corpo juridico Unico, uma linguagem erudita e por permitir a resolucdo de conflitos sem
abandonar a sua caracteristica emancipatoria. No entanto, o direito romano que quando
propagado pela burguesia como um instrumento de regulagdo e emancipacao, a partir de um
longo processo histérico perdeu sua natureza emancipatoria, sendo esta substituida por uma
caracteristica estritamente regulatoria. Nesse sentido, o direito romano foi transformado em
mera técnica juridica, afastando-se de valores morais, éticos e filosoficos, traduzindo-se em
uma ciéncia semelhante as ciéncias naturais. Desta maneira, “a tensdo muito particular entre
regulacdo e emancipacao que caracterizou a recepc¢do do direito romano era parte integrante

do projecto histdrico da nova burguesia européia, em luta pela conquista do poder econdmico

%2 A racionalidade juridica baseada na ciéncia moderna se transformou no pensamento hegeménico no direito.
Tal racionalidade é bem representada pelo pensamento de Hans Kelsen, que propds em sua Teoria pura do
direito um modelo juridico racional que influenciou profundamente o pensamento juridico. A pureza do direito
proposta por Kelsen diz respeito a uma teoria que investigue a ciéncia juridica com um objeto de estudo
definido, qual seja, o saber sobre o que é e como deve ser o Direito. O manifesto metodoldgico proposto por
Kelsen, diz respeito a separacdo do estudo do Direito das demais ciéncias, bem como a clara separacdo entre
direito e moral, no intuito de alcangar uma pureza cientifica no estudo juridico. Além da pureza da ciéncia
juridica, outro pressuposto fundamental ensinado por Kelsen diz respeito a conceituacdo de Norma Fundamental,
sendo para Kelsen o Gltimo fundamento de validagdo da norma juridica, onde a sociedade deve obediéncia a uma
hipotética constituicdo historica. Sobre as Fontes da Normas, Kelsen defende que sua legitimidade assenta-se na
autoridade competente estabelecida pelo ordenamento juridico, sendo que a sangdo € essencial para que a mesma
seja plenamente eficaz na ordem social. Desta feita, a norma deve sempre ser revestida de uma poder
sancionador, sendo a coercdo intrinseca no ordenamento juridico, ou seja, hd sempre um poder punitivo para
uma conduta indesejavel. O fildsofo faz ainda separacdo entre a san¢do moral imposta pela sociedade da sancao
juridica imposta pelo estado. A sancdo imposta pelo Estado podem ser de diversas formas, advindo de regras
claras positivadas no ordenamento juridico, ja as san¢@es impostas pela sociedade, traz consigo consequéncias de
natureza morais, traduzindo-se em aprovagdes ou reprovacdes de condutas. O pensamento filoséfico fundado em
principios racionais e que evoca 0os métodos das ciéncias naturais para as ciéncias sociais, a doutrina das fontes e
da validacdo das normas e a relacéo entre direito e forca coercitiva para efetividade das normas, sdo pressupostos

relevantes ensinados por Kelsen para o entendimento da Teoria do Direito. (Kelsen, op. cit.)
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e cultural, e, por Gltimo, do poder politico.” %

Destarte, Boaventura de Sousa Santos ** descreve que ha a operacdo de duas tensées,
quais sejam: a tenséo regulacdo/emancipacao e a tensao apropriacdo e violéncia. Esta segunda
tensdo manifesta-se de maneira significativa do lado excluido da linha abissal e adquirem
diversas formas através do conhecimento e do direito. No que diz respeito a apropria¢do no
campo do conhecimento, observa-se na sociedade essa ocorréncia através situacdes como a
apropriacdo de conhecimento de populacdes tradicionais e povos indigenas, ja no que diz
respeito a violéncia, dentre os varios exemplos, pode ser citado proibicdes de manifestacdes
culturais e préaticas religiosas de povos indigenas. Com relagdo ao direito, a
apropriagédo/violéncia se manifesta por meio de legislacGes que historicamente promoveram a
assimilacdo, a cooptacdo, apartheid etc., de sociedades marginalizadas situadas do outro lado
da linha abissal.

Portanto, as linhas cartogréficas abissais que foram criadas no periodo colonial séo
representadas por uma cartografia epistemoldgica e juridica, as quais, conforme ja
mencionado, produzem a exclusdo, a auséncia e a sub-humanidade. A exclusdo de uma parte
da humanidade pressupde a universalizacdo dos valores ocidentais hegemdonicos. Destarte,
Boaventura de Sousa Santos ensina que “a injustica social global estd ligada a injustica
cognitiva global, por isso esta luta exige um novo pensamento: 0 pensamento pés-abissal.” %

Somado a isso, o paradigma da racionalidade moderna apresenta fortes sinais de uma
crise decorrente de uma grande avanco no conhecimento proporcionado pela propria ciéncia
moderna, vindo a expor seus limites tedricos e sociais. Assim, “os sinais nos permitem tao-S0
especular acerca do paradigma que emergira deste periodo revolucionario, mas que, desde ja,
pode afirmar-se com seguranga que colapsardo as distingbes basicas em que assenta o
paradigma dominante.” %

A insuficiéncia e impossibilidade do paradigma moderno trazer respostas aos conflitos
contemporaneos abalaram as estruturas em que a epistemologia e a metodologia moderna se
assentava, proporcionando o surgimento de novas perspectivas e possiveis respostas a ele.
Boaventura de Sousa Santos *’ denomina de “paradigma de um conhecimento prudente para
uma vida decente” a revolucdo ciéntifica que estd ocorrendo, proporcionado pela prépria

ciéncia caracterizado nao somente por um paradigma cientifico, mas também um paradigma

% Santos, op. cit., p.124.
%d, 2007, p.4.

% 1d, 2007, p.11.

% |d, 2002, p.68.

% 1d, 2002, p.74.
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social.

Vivemos nestes dias tempos paradoxais com relacdo as desigualdades sociais e
econbmicas presentes no mundo. A crise ecoldgica produzida pelo desenvolvimento mais
intenso do capitalismo e que podera levar 0 mundo ao colapso também é fator preponderante
para o desenvolvimento de novas epistemologias e propostas pés-capitalistas. *

Além disso, diferentemente do que ocorrera nos ultimos séculos, onde diversas nagdes
se apresentaram como poténcia hegeménica, no quadro atual, instaurou-se uma crise
hegeménica que cria novas oportunidades de sistemas pds-capitalistas. Essa nova orientacao
ainda ndo estad bem definida, mas apresenta-se como proposta politicas para além do modelo
ocidental que esta posto, podendo ser citados como exemplos 0 novo constitucionalismo
Latino-Americano de Equador e Bolivia que sera abordado de maneira mais aprofundada no
terceiro capitulo. *°

No atual contexto da humanidade, a crise se caracteriza por indagagdes sem respostas
suficientes e paradigmas incertos. O desenvolvimento atual do capitalismo transnacional que
acarreta em um consumo exorbitante de recursos naturais e uma concentracdo de renda cada
vez maior se contrasta com a Crise Ecoldgica e a Sociedade de Risco que esta posta.

Em consequéncia destas coisas, a linhas abissais estabelecidas sofreram dois grandes
abalos que proporcionaram novas perspectivas de emancipacdo. O primeiro abalo diz respeito
ao processo de independéncia das antigas colonias, visando um rompimento com o paradigma
da apropriacdo/violéncia e a consequente inclusdo no paradigma regulacdo/emancipacdo. A
segunda mudanca nas linhas abissais diz respeito a fenbmenos sociais que a partir da década
de 70, fizeram com que houvesse um aumento do paradigma da apropriacdo/violéncia e
consequente diminuicdo da regulagdo/emancipacdo. Como consequéncia deste Gltimo abalo
das linhas abissais, dois movimentos ocorrem atualmente. O primeiro movimento trata-se do
regresso do Colonial como resposta a “intromissao do colonial as sociedades metropolitanas”,

caracterizado por manejar formas de governar semelhantes ao tempo colonial: **

Parece que a modernidade ocidental s6 poder& expandir-se globalmente na medida
em que viole todos os principios sobre os quais fez assentar a legitimidade historica
do paradigma da regulagdo/emancipacdo deste lado da linha. Direitos humanos sdo

desta forma violados para poderem ser defendidos, a democracia é destruida para
garantir sua salvaguarda, a vida é eliminada em nome da sua preservagao.

Esse movimento é também caracterizado pela diminuicdo do estado em seu papel

% SANTOS, Boaventura de Sousa. La Reinvencién Del Estado y El estado PLurinacional. Santa Cruz de La
Sierra: Talleres Graficos Kipus, 2007.
% SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias Del Sur, Dospinivel em:
Ilwotgp://www.boaventuradesousasantos.pt/media/lNTRODUCCION BSS.pdf. Acesso em 15/04/2015. p.16-17

Id., 2007, p.15.
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regulador e forte atuacdo da iniciativa privada nos servigcos publicos. O regresso do colonial
manifesta-se claramente também no direito internacional, destacando-se a idéia do “soft
Law”, onde a aplicacdo da norma depende inteiramente da vontade de paises hegemonicos,
consubstanciando-se em manifestacdo do paradigma apropriacao/violéncia.

Como resposta a estes movimentos, Boaventura de Sousa Santos ensina que é
necessaria a adog¢do do pensamento pos-abissal, a partir de uma construcdo epistemologica e
politica de resisténcia. Surge também um contra movimento denominado como
Cosmopolitismo Subalterno de Oposicdo, caracterizado por Boaventura de Sousa Santos
como “vasto conjunto de redes, iniciativas, organizacdes € movimentos que lutam contra a
exclusdo econbmica, social, politica e cultural gerada pela mais recente encarnacdo do
capitalismo.” 101

Em outras palavras, o retorno ao equilibrio entre regulacdo e emancipacdo ndo se
apresenta como proposta suficiente para dar respostas aos conflitos contemporéneos e ao
paradigma p6s-moderno. Em sentido oposto, a proposta pds-moderna de oposicdo busca o
desequilibrio dindmico em favor da emancipacdo, nesse sentido, seu significado “¢ justamente
esse desequilibrio dinamico ou assimetria a favor da emancipacgdo, concretizando com a
cumplicidade epistemoldgica do principio da comunidade e da racionalidade estético-
expressiva.” 1%

Nesse sentido, esse movimento de oposi¢édo, a partir de uma perspectiva de igualdade
e respeito as diferencas, pretende-se uma ruptura através de politicas de globalizacdo contra-
hegeménica, consubstanciando-se em movimentos inclusivos e reivindicatérios que excedem
as propostas capitalistas de progresso social.

O pensamento pos-abissal € um pensamento Ecoldgico, pois parte-se do entendimento
gue ndo ha um conhecimento Gnico no mundo, sendo que o qualquer conhecimento concebido
isoladamente se torna incompleto. Por outro lado, ha uma imensa riqueza de conhecimento no
mundo e que esta diversidade se completa por meio de compreensdes hibridas que deverdo ser
4

construidas nesse processo dialdgico. ' Neste sentido, leciona Saulo de Tarso Rodrigues *°

que:

Esta ecologia de saberes e ignorancias so surge a partir da necessidade da resisténcia
aos modelos de dominagéo impostos pelo liberalismo politico-juridico e econdmico.
E, portanto, um esforgo epistemololdgico de reconhecimento de ignorancias abissais
ndo narradas, que foram negadas desde sempre pelo modelo de racionalidade
europeia, e que por sinal, a nds foram impostos desde o modelo colonial até apds os

0L SANTOS, op. cit. p.20.
102 1d, 2007, p.78.

10314, 2007, p.19.

104 RODRIGUES, 2015.
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processos de independéncia. Ndo ha, portanto, como se falar em um conhecimento
critico e decolonial sem que se fale em uma negacgdo de toda a ldgica capitalista e
sua ideologia.

A concepcao ocidental de mundo representada pela monocultura do conhecimento
possui sua matriz histérica e tedrica na cultura européia, a qual ndo reconhece e se comunica
com outras culturas e com a diversidade de conhecimento. Desta maneira, o aprendizado com
outras culturas, especialmente com o sul do globo, representa uma compreensdo mais ampla
do mundo e uma reflexdo aprofundada da crise social que o mundo enfrenta. %°

A partir desse pensamento, a solidariedade se sobrepde ao colonialismo que
desconsidera a reciprocidade, enxergando o outro somente como objeto. Na solidariedade, o
conhecimento é construido pelas relacdes reciprocas e inacabadas entre as comunidades,
sendo este o instrumento capaz de concretizar o conhecimento-emancipacdo. O pensamento
critico somente lograra éxito propor uma verdadeira ruptura do pensamento colonial se
realmente levar em consideracdo a linha abissal ainda hoje reproduzida, formulando propostas

para além da construcdo ocidental. Sendo assim:

a emergéncia do ordenamento da apropriacdo/violéncia s6 podera ser enfrentada se
situarmos nossa perspectiva epistemoldgica na experiéncia social do outro lado da
linha, isto €, do sul ndo imperial, concebido como a metafora do sofrimento humano
sistémico e injusto provocado pelo capitalismo global e pelo colonialismo. O
pensamento pos-abissal pode ser sumariado como um aprender com o Sul usando
uma epistemologia do Sul. Confronta a monocultura da ciéncia moderna com uma
ecologia de Saberes. '

Parte-se do pressuposto que o conhecimento é uma inter-relacdo entre as diversas
formas de saberes reconhecendo que a pluralidade de conhecimento, a partir de suas
interacdes, é que vai produzir a completude de conhecimento. O reconhecimento da existéncia
e importancia de outras formas de conhecimento para além do conhecimento cientifico da
perspectiva ocidental € condicdo essencial para a ruptura de paradigmas. Nesse sentido, a
diversidade socio-cultural tem proporcionado o entendimento que a as diversas culturas e seus
plurais conhecimentos sao varias faces da ciéncia. A ecologia de Saberes tém proporcionado

dois fendmenos contra-hegemonicos:

1° Globalizacdo Contra-hegemdnica: Sdo sociedades periféricas do sistema mundial
moderno onde a crenga na ciéncia moderna é mais ténue, onde outros
conhecimentos ndo-cientificos e nao-ocidentais prevalecem nas praticas quitidianas
das populacdes.

2° Proliferacdo sem precedentes de alternativas que, contudo, ndo podem ser
agrupados sob a algcada de uma Unica alternativa global. A globalizacdo contra-
hegemoénica destaca-se pela auséncia de uma alternativa no singular. %

Ao longo dos séculos, o pensamento colonial desperdicou uma gama de experiéncias

cognitivas pertencentes ao outro lado da linha. Busca-se nesse sentido, uma relacdo dialégica

195 santos, op. cit.
106 14., 2002, p.22.
197 pid., 2002, p.
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entre os diversos tipos de conhecimento, os quais utilizam de categorias, linguagens e
simbolos para diferentes manifestagcdes do conhecimento.

O aprender com o sul representa 0 mecanismo mais adequado para 0 rompimento com
0 pensamento colonialista, pois é neste hemisferio do globo terrestre que podem ser achadas

praticas transformadoras e novas interpretacdes de mundo. Segundo as epistemologias do sul:

E dizer, se a teoria convencional fala de democracia, nos falamos de democracia
participativa, radical, deliberativa; se a teoria convencional fala de desenvolvimento,
noés falamos de desenvolvimento democratico, sustentavel, alternativo; se a teoria
convencional fala de direitos humanos, nés falamos de direitos humanos coletivos,
interculturais radicais; se a teoria convencional fala de cosmopolitismo, nés falamos
de cosmopolitismo subalterno, insurgente. 1%

A epistemologia do sul como proposta de préaticas transformadoras significa o
reconhecimento de que a concep¢do de mundo extrapola a concep¢do dominante européia.
Nesse sentido, é o reconhecimento de que ha uma diversidade de sentidos inesgotaveis que
implicam em diferentes maneiras de pensar, sentir, se organizar em sociedade, se relacionar
com o meio ambiente, enfim, uma infinidade de percepcbes que torna a concepcdo
intercultural de direitos humanos uma forma rica de conhecimento. Esse conhecimento, no
entanto, ndo deve ser concebido através de uma teoria geral que o descreva, mas deve partir
de uma pluralidade de conhecimentos que ndo crie um monopolio do mesmo. Destarte, 0
despojar de uma teoria geral que ndo possui a solucdo dos problemas sociais implica em um
esvaziamento do universalismo que monopoliza o saber. 1%°

Esta mudanca de paradigmas proposta como praticas emancipatorias por meio de
didlogos interculturais e a partir de uma ecologia de saberes passa pela desconstru¢do do
modelo da universalidade dos direitos humanos estabelecido pela modernidade ocidental.

Os direitos humanos sdo considerados como a linguagem mais progressista do
desenvolvimento humano, sendo discurso corrente em diversas culturas e correntes
filosoficas. Destarte, os Direitos Humanos na forma que foram concebidos séo instrumentos
de manifestagdo do pensamento hegeménico europeu, mediante o qual se pretende a

imposicdo dos valores ocidentais liberais as demais culturas. Por conta disso, Boaventura de

18 SANTOS, op. cit., p.15. “Es decir, si la teoria convencional habla de democracia, nosotros hablamos de
democracia participativa, radical, deliberativa; si la teoria convencional burguesa habla de desarrollo, nosotros
hablamos del desarrollo democratico, sostenible, alternativo; si la teoria convencional habla de derechos
humanos, nosotros hablamos de derechos humanos colectivos, interculturales, radicales; si la teoria convencional
habla del cosmopolitismo, nosotros hablamos del cosmopolitismo subalterno, insurgente.” (Tradugdo Nossa)

109 SANTOS, Boaventura de  Sousa.  Epistemologias  Del  Sur,  Dospinivel  em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/INTRODUCCION_BSS.pdf. Acesso em 15/04/2015. p.16-17
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Souza Santos™? questiona “como os direitos humanos podem ser colocados a servigo de uma
politica progressista e emancipatéria?”’

De acordo com o autor **, os direitos humanos na contemporaneidade est&o imersos
a algumas tens@es dialéticas. Entre estas tensdes, uma grande relevancia em relacédo a tenséo
proporcionada entre a sociedade civil e o estado. Os direitos humanos inicialmente se
desenvolveram a partir de lutas e reivindicagOes de direitos civis, igualdades e liberdades, no
intuito de uma menor interferéncia estatal nas relacbes sociais. Mais recentemente, as
demandas se ddo por conta da efetivacdo de direitos econémicos, sociais e culturais, o que
requer uma maior interferéncia estatal.

Segundo Boaventura de Sousa Santos''?, os direitos humanos internacionais operam a
partir do j& mencionado localismo globalizado, consistindo isso em préticas, valores,
costumes, principios etc., de uma determinada localidade operando no ambito global. Em
outras palavras, sdo os valores liberais ocidentais, 0s quais se consubstanciaram em valores
hegemdnicos que sdo impostos as demais nacoes.

Valores como a abertura politica e a abertura econdmica sdo pressupostos que se
apoiam nesta nova ordem mundial e sdo juntamente impostos pelo discurso hegemdnico. Da
mesma forma, outro requisito para enquadramento nos ditames da autoridade politica do
mercado mundial, conforme demonstrado por Elmar Altvater '3, diz respeito a incorporagdo
do discurso democratico somado ao discurso da protecdo aos direitos humanos. Nesse sentido,
assevera Altvater *'* que: “o reconhecimento dos direitos humanos ¢ uma expressio da
superioridade do mercado, isto é, de uma nova forma de congruéncia de mercado e
democracia que ndo se apGia mais no espago territorial, mas em uma acdo politica e
econdmica.”

Esses valores hegemdnicos que se transformaram em valores universais sdo na

verdade, a expressdo da nova arte de governar descrita por Foucalt **°

, OU seja, a hegemonia
do liberalismo politico e econdmico entre a maioria dos estados nacionais. Sobre isso, Foucalt
esclarece que em meados do século XVII, uma nova forga social emerge destituindo o poder
monarquico, estabelecendo uma nova razdo governamental. Essa nova forca encontra no

direito uma ferramenta da limitacdo da razéo governamental que predominava, dispondo que

10 SANTOS, Boavenutura de Souza. Por uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos. Revista Critica
de Ciéncias Sociais. N.48, junho 1997.

" Ibid., 2007.

"2 Ibid., 2007.

3 ALTVATER, Elmar, Os desafios da globalizagéo e da crise ecolégica para o discurso da democracia e dos
direitos humanos.trad. Dalva Boner. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999.

14 pid., 2009, p.123.

15 FOUCALT, Michel. O Nascimento da Biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
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nenhum poder pode suplantar um direito fundamental inerente ao ser humano. Nesse sentido
“o direito constituido por leis fundamentais aparece assim fora da razdo do Estado e como
principio dessa limitag¢ao.” 116

Somado a isso, os efeitos da globalizacdo tém levado os Estados a uma néo
interferéncia ainda maior nos aspectos econdmicos e sociais, delegando cada vez mais
importancia e protagonismo aos grandes agentes econémicos, fazendo com que ndo haja
interesse estatal em reconhecer diferencas culturais objetivando uma homogeneizacdo que
interessa ao capital. '’

O reconhecimento dos direitos humanos universais importa na afirmagdo da
superioridade dos valores da cultura ocidental-liberal, desconsiderando os aspectos culturais e
valores de culturas minoritarios. Sobre o assunto, Boaventura de Souza Santos''® assevera
que:

A politica de direitos humanos é basicamente uma politica cultural. Tanto assim é
que poderemos mesmo pensar os direitos humanos como sinal do regresso cultural,
e até mesmo do religioso, em finais de século. Ora, falar de cultura e religido é falar
de diferenca, de fronteiras, de particularismos. Como poderdo os direitos humanos
ser uma politica simultaneamente cultural e global?

O grande desafio dos direitos humanos € romper com os chamados localismos
globalizados, consubstanciando isso em um rompimento com o particularismo ocidental sobre
a universalidade dos direitos humanos. Nesse sentido, os direitos humanos séo ferramentas
emancipatorias quando efetivam uma legitimidade local de direitos, os quais sdo também
aceitos universalmente.

Nessa concepcdo de direitos humanos, o multiculturalismo exerce papel essencial
tendo em vista a necessidade do reconhecimento da diversidade cultural como pressuposto de
legitimidade de direitos humanos. Boaventura ** menciona que: “o multiculturalismo como
eu o entendo, é pré-condi¢do de uma relacdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a
competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica
contra-hegemonica.” Para melhor entendimento da relagdo intrinseca entre os direitos
humanos e o multiculturalismo, serdo apresentadas no préximo tépico, concepgdes distintas
de multiculturalismo como fundamento de protecdo dos direitos dos povos indigenas, atendo-
se ao estudo da concepcéo liberal de Will Kimlicka e a concepgdo de multiculturalismo e

pluralismo juridico como praticas contra-hegemonicas.

16 1hid, 2008, p.12.

Y7 OLIVE, Leon. Los Retos de Las Sociedades Multiculturales: Interculturalismo y Pluralismo. Cuadernos Inter
c.c.mbio, Afio 8, n.9, 207-227.

18 SANTOS, op.cit., p.13.

119 |pid., 1997, p.19.
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2.2 MULTICULTURALISMO (S): ENTRE SABERES E IGNORANCIAS

Esta secdo trara o entendimento de que o multiculturalismo e reconhecimento das
diversidades étnico-raciais que compde os Estados é condi¢do necessaria para uma pratica efetiva
de direitos humanos e direitos indigenas em geral.

No entanto, podem ser observadas varias teorias multiculturais, prevalecendo por
imposi¢do o multiculturalismo na perspectiva liberal. Para tanto, as duas proximas subse¢des
abordara este multiculturalismo que, apesar de reconhecer os direitos de manifestacfes culturais e
exercicio pleno de concepcdes diferentes de mundo, traz consigo um entendimento parcializado
sobre 0 assunto. Desta maneira, este multiculturalismo reconhece as diferencas na medida em que
elas estejam alicercadas em valores liberais minimos a serem preservados, caracterizando-se em
uma das facetas do colonialismo europeu.

Por outro lado, o multiculturalismo expressado através de didlogos interculturais e no
reconhecimento da incompletude das culturas, se traduz em perspectiva uma emancipatoria do
multiculturalismo, o qual ndo pode ser concebido sem ser pensado a partir do pluralismo juridico

e democrético, sendo esta perspectiva demonstrada nas Ultimas subseces.

2.2.1 Teoria da Justi¢a de John Haws: Fundamento para o multiculturalismo liberal

» 120 50 traduz em um

A teoria desenvolvida John Hawls intitulada “Teoria da Justica
dos mais importantes estudos de fundamentacdo da teoria politica liberal na atualidade.
Apesar de ndo abordar de maneira especifica as discussdes sobre o multiculturalismo, a obra
de Haws proporciona o debate politico que traz fundamentos as diversas concepcdes sobre o
multiculturalismo. Desta forma, importante se faz o conhecimento sobre os fundamentos de
sua teoria da justica, tendo ainda em vista a compreensdo do multiculturalismo na perspectiva
liberal.

O pensamento Rawsiano se respalda em um acordo de cooperacgdo estabelecido na
sociedade, este, por sua vez, celebrado entre pessoas livres e em condigdes de igualdade, a
qual, através do acordo visa criar as bases da sociedade.

Hawls é considerado por sua teoria como um contratualista contemporaneo,
respaldando sua teoria em diversos elementos das teorias de Locke, Rosseau, e também Kant.
Conforme serd explicitado adiante, de acordo com sua teoria da justica, a sociedade seria

estabelecida mediando um acordo sobre as bases principioldgicas, as quais a sociedade devera

120 HAWS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Alvaro de Vita. 3° ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.
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ser alicercada. Tais principios deverdo reger os valores, o tipo de governo, a distribuicdo de
recursos, enfim, estabelecem as diretrizes do pacto social.'*!

Diferentemente dos classicos contratualistas, 0s quais visavam em sua teoria a
explicacdo de um contrato social em que a sociedade delegava autoridade a um soberano para
governar e organizar a sociedade, a teoria da justica tem por objetivo estabelecer os principios
de justica que vé&o justificar uma determinada organizagédo dos estados.

Nesse sentido o autor defende que para elaboracdo do acordo social, necessario se
faz a participacdo de uma comunidade de pessoas livres e iguais, as quais irdo definir, em
situacdo inicial de igualdade, os termos do supracitado acordo. Destarte, € sob este
pressuposto que Haws desenvolve sua teoria da Justica 0 que 0 mesmo denominou de Justiga

como Equidade. Sobre o objetivo de sua teoria, 0 autor'?? esclarece que:

Meu objetivo é apresentar uma concepcdo de justica que generalize e eleve a um
nivel mais alto de abstracéo a conhecida teoria do contrato social [...], para isso, ndo
devemos achar que o contrato original tem a finalidade de inaugurar determinada
sociedade ou de estabelecer uma forma especifica de governo. Pelo contrario, a idéia
norteadora é que os principios de justica para a estrutura béasica da sociedade
constituem objeto do acordo original.

O proposto por Haws se demonstra a partir de um modelo ideal de sociedade, onde a
cooperacdo social traduz-se em elemento essencial para que se alcance efetividade na
aplicacdo de direitos fundamentais e beneficios sociais. A cooperacdo proposta por Haws
importa em principios que irdo regulamentar e nortear o pacto estabelecido, atingindo e
submetendo a todos os elementos da cooperacgéo social.

Desta feita, os envolvidos na cooperacdo social estabelecem um sistema equitativo
onde todos devem compartilhar os deveres pactuados e também usufruem dos beneficios,
tanto coletivos quanto dos beneficios individuais. Somado a esse sistema cooperativo, John
Haws estabelece uma figura de pessoa que estd a altura do pacto cooperativo, ou seja, um
individuo que esteja apto para discernir sobre o bem e sobre os principios de justica. Nesse
sentido, na sociedade proposta por Haws, todos os individuos possuem esses atributos, sem 0s
quais ndo seria possivel a realizacdo da sociedade igualitaria.'®

A partir desses pressupostos, o conceito de justica pactuado na cooperagédo social ndo
se respalda em valores éticos pessoais, mas sim nos principios de justica previamente
estabelecidos entre as pessoas livres.

Tomando por pressuposto o ja mencionado fato de que a sociedade se consubstancia

em uma sociedade de cooperacdo, Haws estabelece em sua teoria uma situacdo figurativa

121 1hid., 2008.
122 pid., 2008, p.13.
123 1hid., 2008.
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onde a sociedade, em situagdo de igualdade, estabelece um acordo equitativo sobre os
principios de justica que regerdo as instituicdes e as pretensdes individuais, a isto Haws
denominou de posi¢ao original. Discorre o autor que “a idéia de uma posi¢do original é
configurar um procedimento equitativo, de modo que quaisquer principios acordados nessa
posicdo sejam justos. O objetivo é usar a idéia de justica procedimental puro como
fundamento da teoria.” *2*

Pelo fato dos principios serem estabelecidos por uma sociedade igualitaria, o pacto
ndo pode ser influenciado por uma autoridade externa ao processo, nem por conceitos morais
e éticos alheios aos participantes do pacto. Destarte, 0s principios a serem estabelecidos
devem ser concebidos por pessoas livres e iguais, as quais colheram conjuntamente os frutos
do pactuado.

Importante ressaltar que Haws estabelece em sua teoria que os cidadaos livres e
iguais ndo podem ser nem mais e nem menos favorecidos durante a elaboracéo dos principios
que os regerdo, demonstrando sua posi¢cdo contraria aos utilitaristas, os quais entendem que,
para elevar o padrdo de vida da maioria, ndo importa que alguns sejam prejudicados. Ao
contréario desse entendimento, Haws entende que todos devem ter igualdade de beneficios,
aceitando que se alguns mais talentosos lograrem mais éxito que outros, todavia aumentando
também o padréo de vida dos demais, essa ndo se configuraria em situagdo de injustica.

Para que na posicao original haja essa condicdo de igualdade, onde os pactuantes nao
reivindicardo para si as melhores condices e beneficios em detrimento de outros, Haws '*°
descreve a necessidade que os principios sejam pactuados sob um véu da ignorancia. Sobre o

assunto:

Devemos, de algum modo, anular as consequiéncias de contigéncias especificas que
gerem discérdia entre os homens, tentando-os a explorar as circunstancias sociais e
naturais em beneficio préprio. Para fazé-lo, presumo que as partes se situam por tras
de um véu de ignorancia. Elas desconhecem as conseqiiéncias que as diversas
alternativas podem ter sobre a situacdo de cada qual e sdo obrigadas a avaliar os
principios apenas com base em ponderacdes gerais. Presume-se, entdo, que as partes
ndo conhecem certas particularidades. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é seu
lugar na sociedade, classe nem status social, além disso, ninguém conhece a propria
sorte na distribuicdo dos dotes e das capacidades naturais, sua inteligéncia e forca e
assim por diante.

Por se tratar de uma situacdo hipotética, a posi¢do original e o véu da ignoréncia
podem ser a todo tempo estabelecidos no intuito do aperfeicoamento da cooperagdo social,
fazendo com que o sistema criado seja longo e prdspero. Partindo desse pressuposto, s@o

estabelecidos os principios que norteardo a sociedade igualitaria e justa, 0s quais ordenardo a

124 bid., 2008, p.165-166.
125 | bid, 2008, p.166.



54

sociedade e orientardo as instituicdes do Estado. Segundo Haws, % «

0 objeto primeiro dos
principios de justica social é a estrutura basica da sociedade, a organizacdo das principais
instituicGes sociais em um esquema Unico de cooperagao.”

Nesse sentido, os principios exercem essencial papel na teoria de justica de Haws,
pois sdo estes que irdo estruturar a sociedade e as instituicdes que para o autor sao “um
sistema publico de normas que define cargos e fungdes com seus direitos e deveres, poderes e
imunidades etc. Essas normas especificam que certas formas de acdo sdo permissiveis e
outras, proibidas [...].” **’

Para Haws, os principios norteadores e estruturantes do pacto cooperativo dizem
respeito a protecdo das liberdades basicas, primeiramente, e o segundo principio diz respeito
as exclusdo das desigualdades sociais e econémicas. Para melhor entendimento, Haws 2

descreve que:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades
para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de talo modo
que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficio de
todos como (b) estejam vinculados a cargos e posi¢des acessiveis a todos.

Destarte, 0s principios sdo revestidos de essencialidade no pacto cooperativo, pois se
consubstanciam em elementos estruturantes das instituicGes e da sociedade, sobre o qual deve
ser edificada a organizacdo do Estado, distribuindo e regulamentando com equidade os
deveres e 0s beneficios da cooperacéo.

Esses elementos essenciais da teoria da justica de Haws, considerados como
aprofundados preceitos de uma teoria de justica liberal pode servir de fundamento e
legitimacdo da universalizacdo dos direitos humanos. Certamente que esta fundamentacdo se
faz a partir de uma perspectiva liberal, 0 que ndo deixaria de ser um fundamento bem

elaborado para este fim.
2.2.2 O Multiculturalismo Liberal de Will Kimlicka
Will Kimlicka em sua obra “Cidadania Multicultural: Uma teoria liberal dos direitos

das minorias” ** descreve que a maioria dos Estados NacBes sdo constituidos a partir de

diversos grupos étnicos, com suas culturas e linguas particulares. Esta diversidade tem

126 |pid., 2008, p.63.

27 Ihid., 2008, p.66.

128 |bid., 2008, p.73.

12K YMLICKA, Will. Ciudadanfa multicultural: una teoria liberal de los derechos de las minorias. Traduco de
Carme Castells Auleda. Barcelona: Paid6s, 2010
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ocasionado o surgimento de forcas politicas que buscam agendar em seus respectivos
governos, politicas de interesse destes grupos. Discussdes como territério, direito de
autogoverno, representacdes politicas etc., sdo exemplos de pressdes de grupos minoritarios
que, na visdo do autor, sdo os principais fatores de violéncia politica na contemporaneidade.
Em decorréncia disso, as preocupagdes com a questdo da diversidade e o igual direito das
minorias estdo na pauta de discussdes tedricas e na agenda politica da maioria destes paises.
Corolariamente, Nancy Fraser **° leciona que ha uma crescente luta atualmente por
justica social e que esta se expressa nao mais pela redistribuicdo de renda, mas sim por uma
busca de tratamentos igualitarios e reconhecimento de diferencas, sejam étnicas, raciais, de
género etc. A autora justifica esta mudanca do paradigma da justica social pelo seguinte

exposto:

[...] a derrocada do comunismo, o ressurgimento da ideologia do livre mercado, o
aumento da politica da identidade — tanto em sua forma fundamentalista quanto
progressista — todos esses desenvolvimentos tém conspirado para retirar da posi¢do
central, se ndo até para extinguir, a politica da redistribuiggo. **

No entanto, apesar do fendbmeno da mudanca de paradigma da justica social, Nancy
Fraser entende que é necessario uma justica social bidimensional, compreendendo estes dois
paradigmas, a politica de redistribuicdo de renda e a politica de reconhecimento, sendo este

dois essenciais e complementares para tal intento:

[...] argumentarei que os aspectos emancipatorios dos dois paradigmas devem ser
integrados em uma Unica e abrangente estrutura. Teoricamente, a tarefa é
desenvolver uma concepc¢do bidimensional da justica que possa acomodar tanto
demandas defensaveis pela igualdade social quanto demandas defensaveis pelo
reconhecimento da diferenga. Na prética, a tarefa é construir uma orientagdo
politico-programdtica que integre o melhor da politica de redistribuicdo como o
melhor da politica do reconhecimento.

Kimlicka *** descreve que diversos paises tentaram ao longo dos séculos a integracio
das minorias étnico-raciais no intuito de se alcancar uma populacdo homogénea, levando estes
mesmos & promocdao de diversas barbaries, como os genocidios, a integracdo for¢ada de povos
indigenas, eliminacdo de dialetos etc. Na tentativa de reparacdo das discriminagdes praticadas,
os Estados tentaram nas Gltimas décadas a garantia de direitos civis e politicos para as
minorias étnicas e raciais, ndo proporcionando a estes grupos politicas estatais especificas. Da
mesma forma, estabeleceram um grau de tolerancia a estas minorias em semelhanga da
tolerancia religiosa estabelecida nos paises ocidentais. Para Kimlicka estas politicas ndo sdo
suficientes para resolver os conflitos entre a maioria e as minorias, sendo necessaria uma

politica estatal especifica voltada para 0s grupos minoritarios.

130 FRASER, Nancy. Redistribuicdo, Reconhecimento e Participac&o: Por uma Concepcéo Integrada da Justica.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

131 |pid. 2010, p.168

132 KIMLICKA, op. cit., 2010.
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O autor entende que os direitos humanos na forma em que foram concebidos néo
oferecem resposta as complexas relagfes proporcionadas pela multietnicidade, sendo
insuficientes para garantia dos direitos humanos universais as minorias. Destarte, Kimlicka
propBe que os direitos humanos sejam completados com os direitos das minorias.

Nesse sentido, superado a fase de embates entre comunitaristas e liberalistas ***, a
proposta de Kimlicka se baseia no fato de que as minorias ndo dissociam da necessidade de
protecdo de direitos civis e politicos e demais direitos humanos garantidos a partir de teorias
liberais, mas que estes direitos somente serdo plenos quando o Estado garantir uma protecdo
diferenciada as minorias étnicas e raciais por conta de suas peculiaridades culturais e sociais

Para Marcelo de Aradjo'**, os argumentos de kimlicka sobre a necessidade de
complementacdo dos direitos humanos por uma teoria de direitos de minorias teriam validade
se de fato houvesse a prevaléncia dos direitos civis e politicos nos direitos humanos universais
em detrimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais. No entanto, é j& superado este
entendimento, entendendo-se que os direitos humanos sdo interdependentes e indivisiveis,
conforme ratificado pela Declaragdo de Viena de 1993. 1

Sobre o multiculturalismo, afirma o autor que através de fenbmenos como a
imigracgdo, processo de colonizagdo etc., sdo estabelecidas na sociedade relagdes complexas
entre as diversas culturas, ou entre a majoritdria € a minoritaria. Nesse sentido, a

multiculturalidade surge por meio das minorias nacionais e dos grupos étnicos. As minorias

133 «Como o debate filosofico-politico na década de oitenta concentrou-se na oposi¢do entre comunitarismo e
liberalismo, pareceu natural que, nesse contexto, a discussdo sobre direitos de minorias devesse ser
compreendida em termos de demandas legitimamente feitas por comunidades nas quais o individuo ndo seria
concebido como uma espécie de unencumbered self. O que se admitia, portanto, era que uma teoria sobre
direitos de minorias deveria ser necessariamente uma teoria ndo liberal; ela deveria ser uma teoria articulada em
torno de uma concepgéo nio individualista de pessoa” (ARAUJO, Marcelo de. Direitos Individuais e Direitos de
Minorias Nacionais: Uma Critica a Politica de “Suplementag¢do” dos Direitos Humanos em Contextos
Multiculturais. Revista de Direito constitucional Internacional. V.55, p.89-127.2006.)

34 |hid., 2006, p.89-127.

135 A partir dessa dicotomia, considerava-se que os Direitos Civis e Politicos eram superiores aos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, por se tratarem aqueles de liberdades fundamentais. Ainda segundo a
perspectiva dicotdmica, os Direitos Civis e Politicos importavam em uma obrigacdo negativa por parte do
Estado, ou seja, a ndo interferéncia do Estado nos direitos dos cidaddos. J& em relagdo aos DESC, estes
reclamariam uma prestagdo positiva do Estado, ou seja, politicas publicas e mecanismos de consecugdo dos
diversos tipos de direitos sociais, econdmicos e culturais como: direito a salde, trabalho, ndo discriminacéo,
educacao etc., 0 que também requer recursos para sua realizacdo, devendo ser efetivado de maneira progressiva.
Essa dicotomia ideolégica entre as duas categorias de direitos humanos restou esgotada, e 0 entendimento da
comunidade internacional apegou-se na proposta inicial de indivisibilidade e interdependéncia contida na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Ratificando essa posicdo, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos dispds no paragrafo 4° de seu preambulo que “s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento
do temor e da miséria, se forem criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como seus direitos civis e politicos.”; (TEREZO, Cristina Figueiredo. A
atuacdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos na defesa dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa
de Pés-Graduacdo em Direito, Belém, 2011. p. 26-81.)
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nacionais dizem respeito a grupos que foram incorporados pelo Estado colonizador ou
majoritario, mas que desejam seguir como seu autogoverno, lingua, costumes proprios etc.
Nesse sentido, ressalta o autor que “um estados com minorias nacionais nao ¢ um Estado
Nagdo, mas um Estado multinacional.” Ja os grupos étnicos sdo frutos de imigragdes
individuais ou grupais que buscam o reconhecimento estatal de seus direitos a diferencga, ndo
pretendendo, portanto, uma na¢do como as minorias nacionais. Estes grupos étnicos fazem
com que os Estados obtenham o status de poliétnicos, sendo que um estado pode ser
multinacional e poliétnico, como é o caso de estados como Brasil, Canada etc. O autor cita
ainda grupos sociais com caracteristicas proprias que ndo estdo inclusos nas duas grandes
classificacBes, mas devem ser também protegidos como minorias.**

Em funcdo dos grupos de pertencimento, Kimlicka estabelece trés direitos basicos a
estes grupos: o direito ao autogoverno, os direitos poliétnicos e os direitos especiais de
representacéo.

Com relagdo ao direito de autogoverno, este se deve pelo fato de que as minorias
nacionais reivindicam seus espacos territoriais e certa medida de autonomia politica a fim do

pleno exercicio de suas culturas, valores, religido etc. Nas palavras de Kimlicka *":

Na maioria dos Estados multinacionais, as na¢des que os compdem se mostram
tendentes a reivindicar algum tipo de autonomia politica ou jurisdi¢do territorial,
para assegurar a si 0 pleno e livre desenvolvimento de suas culturas e os melhores
interesses de suas gentes. Em casos mais extremos, as nacdes podem desejar a
secessdo, se considerarem que a autodeterminacgdo é impossivel dentro do estado a
que pertencem.

No que diz respeito aos direitos poliétnicos, estes possuem por escopo a integracao
dos grupos minoritarios a sociedade majoritaria, sem desconsiderar suas peculiaridades e
respeitar suas diferencas. Isso significa o apoio governamental a suas praticas culturais, a livre
expressao de suas crencas e culturas, a ndo discriminagédo destes grupos com relagéo ao acesso
a0s meios econdmicos e sociais da comunidade dominante.’®® Nas palavras de Kimlicka, os
direitos poliétnicos “tém como objetivo ajudar os grupos €tnicos e as minorias religiosas a que
expressem sua particularidade e seu orgulho cultural sem que isso obstaculize seu éxito nas
institui¢des econdmicas e politicas da sociedade dominante.” 139

Ja os direitos especiais de representacdo dizem respeito a observacdo do autor no fato
de que o meio politico ndo representa a pluralidade cultural da sociedade, sendo necessaria a

adocdo de medidas afirmativas que incentive e possibilite a participacdo de todas as minorias

136 KIMLICKA, op. cit., p.21.
37 Ibid., 2010, p.47.

138 1pid., 2010.

139 |bid., 2010, p.53.
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na politica nacional. Sobre a necessidade de representacdo politica em Estados Multiétnicos, a
Constituigdo Boliviana representa grande avango por estabelecer em sua Carta “a pluralidade
societaria adotando a forma democratica participativa, representativa € comunitaria.” 140

Com relacdo aos direitos basicos elaborados, kimlicka descreve que os direitos
poliétnicos e os direitos de representacdo sdo direitos que contribuem para integracdo
nacional, sendo que sua pratica ndo representa maiores problemas e discussdes acerca de
riscos ao poder politico majoritario. No entanto, quando se trata do direito de autogoverno,
este representa um grau de risco, pois busca-se desvincular-se 0 maximo possivel do poder
central no intuito da promogéo dos direitos de autodeterminagdo destes povos. O direito a
autodeterminacdo se constitui, desta maneira, 0 grande desafio para a consecucdo da
cidadania diferenciada, pois representa a divisdo dentro de um mesmo estado nacional de
pluralidade de comunidades politicas, com seus governos, costumes, tradicées etc.'**

Durante as discussdes prévias para adogdo da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre o
direito dos povos indigenas, um debate acalorado sobre o conteudo e significado da proposta
de artigo que reconhecia os direitos a autodeterminacdo dos povos indigenas representa um
grande dilema da sociedade contemporanea. Ao final, reconheceu-se o direito dos povos

indigenas a livre determinagdo no sentido descrito por James Anaya: **2

Entendida como um direito humano, a idéia essencial da livre determinagdo é que 0s
seres humanos, individualmente ou como grupos, tém por igual o direito de exercer
0 controle sobre seus préprios destinos e viver sob as ordens institucionais de
governo conforme se projeta. Esta idéia de aplicacdo universal é a que promoveu 0
colapso das estruturas coloniais classicas e que agora pode ser vista como o motor
das respostas autorizadas as demandas dos povos indigenas, incluida a adocdo da
Declaracéo.

Sobre os direitos individuais e coletivos, o autor defende, ao contrario de alguns
tedricos do liberalismo, que os direitos coletivos ndo se contrapdem aos individuais e que

aquele nédo representa uma contradicdo aos valores e principios fundamentais do liberalismo.

10 BURGOA, Rebeca E. Delgado, Bolivia: Nova Constitucion Politica Del estado. Conceptos Elementales para
su Desarrollo Normativo. Convergéncia Comunicacion Global, La paz, 2010. p.45-46. “El sistema de gobierno
establecido en la Constitucion Politica del Estado responde ahora a esa pluralidad societaria adoptando La forma
democréatica participativa, representativa y comunitaria.” (Tradugdo Nossa)

M1 KIMLICKA, op. cit., 2010.

142 ANAYA, S. James. El Derecho de Los Pueblos Indigenas a La Libre Determinacion tras La Adopcion de La
Declaracion. Disponivel em: http://www.mapuexpress.net/images/publications/9 4 2010 23 11 23 2.pdf.
Acesso em 05/02/2015.p.4. “Entendida como un derecho humano, la idea esencial de la libre determinacion es
que los seres humanos, individualmente o como grupos, tienen por igual el derecho de ejercer El control sobre
sus propios destinos y de vivir en los ordenes institucionales de gobierno que se disefien de acuerdo con ese
derecho. Esta idea de aplicacion universal es la que promovié el hundimiento de las estructuras coloniales
clasicas y la que ahora puede verse como el motor de las respuestas autorizadas a las demandas de los ueblos
indigenas, incluida la adopcién de la Declaracion.” (Traducdo Nossa)



http://www.mapuexpress.net/images/publications/9_4_2010_23_11_23_2.pdf.%20Acesso%20em%2005/02/2015.p.4
http://www.mapuexpress.net/images/publications/9_4_2010_23_11_23_2.pdf.%20Acesso%20em%2005/02/2015.p.4
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Ao contrério, informa que € necesséria a conjugacao entre estas duas categorias de direitos
para uma efetiva protecdo dos direitos humanos.**

Importante distingdo no que tange aos direitos coletivos diz respeito as restricbes
internas e protecOes externas. Com relacdo as restricbes internas, informa que o grupo
nacional pode usar do direito estatal para restringir a liberdade do individuo em nome na

coletividade. Sobre o assunto:

Mas alguns grupos pretendem impor restricGes muito maiores a liberdade de seus
membros. Uma coisa é exigir a gente que atue como um jurado que vote, e outra
muito distinta é obriga-la a ir a uma determinada Igreja ou a seguir 0s papeis
tradicionais de género.'*

Sobre a protecdo externa, esta € caracterizada pelas reivindicacbes de direitos de
grupos étnicos ou nacionais no intuito de restringir a interferéncia da comunidade politica
central em sua vida social, politica, cultural etc., utilizando-se do aparelho juridico estatal que
0s ampara face tais interferéncias.

A partir desses pressupostos questiona-se sobre a ambiglidade gerada pelos direitos
coletivos no que diz respeito a possibilidade de contradi¢fes face aos direitos individuais.
Esclarece o autor que a coletividade pode exercer plenamente os direitos coletivos
independentemente dos individuais quando se tratar das protecdes externas, ou seja, quando
da reivindicacdo dos direitos multiculturais em face da sociedade dominante, mas nunca em
chogue com os direitos individuais de seus membros. Por este motivo, a maioria das
reivindicacdes de grupos minoritarios dizem respeito a protecdo externa e ndo a restricdes
internas, pois estas sdo facilmente refutadas pelos Estados liberais tendo em vista o fato de
ndo reconhecer direitos que possam ofender os direitos individuais. Por estes motivos, 0s
direitos coletivos sdo para Kimlicka, insuficientes para lograr éxito na protecdo dos direitos
das minorias nacionais e étnicas. O fato de ser um termo extremamente abrangente e de nao
diferenciar o tipo de protecdo faz com que seja algo impreciso para salvaguardar os direitos
multiculturais. Além disso, entende o autor que os direitos coletivos séo efetivados quando da
garantia dos direitos individuais, e que aos grupos minoritarios devem ser conferidos direitos
diferenciados.'*®

A proposta liberal ofereceu nos ultimos séculos, uma gama de concepgdes dos direitos
das minorias. A tradicdo socialista no decorrer da historia obstaculizou os direitos das
minorias em nome dos valores coletivos da sociedade dominante. Entre estes obstaculos, o

entendimento de que as diferencas étnicas ndo tém muita relevancia tendo em vista o

143 KIMLICKA, op.cit., 2010.
%% Ibid., 2010, p.59.
1% KIMLICK.A, op. cit., 2010.
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pensamento de que a diferenca de classes € o problema central da sociedade politica e que a
justica social somente pode ser alcancada quando se deixa de valorar as questdes étnicas. O
pensamento liberal sobre as minorias nacionais e étnicas, embora desenvolvido sob vaérias
perspectivas, foi moldado e influenciado ao longo da historia por fatores geopoliticos,
econdémicos etc., 0 que acarretou em muitos momentos em visfes etnocéntricas e
discriminatorias. No entanto, os valores do liberalismo sdo para Kimlicka os que mais se
coadunam com as necessidades dos grupos minoritarios, sendo que a liberdade individual esta
totalmente coerente com a identidade nacional e étnica.**

No entanto, para Boaventura de Souza Santos **’, o multiculturalismo deve ser um
instrumento  contra-hegemonico  denominado pelo mesmo de multiculturalismo
emancipatério. Entende que os direitos para minorias propostos pelos liberais se
materializaram por meio dos direitos humanos universais, 0 que por sua vez sao estes direitos
a materializag&o dos valores liberais ocidentais, ndo se coadunando em muitas situagcdes com
a cosmovisdo, tradicdes e valores de outros grupos étnicos e nagoes.

Da mesma maneira, a cultura para os liberais (em especial para Kimlicka) esta
diretamente relacionada com os valores do liberal-individualismo, pois o pleno exercicio dos
costumes, valores e tradi¢cfes de uma minoria nacional e étnica s6 poderdo ser gozados se
preservados os principios de liberdade e igualdade. Por outro lado, quaisquer que sejam o0s
direitos de minorias que afrontarem os direitos individuais de seus membros, ndo devem ser
aprovados pelos Estados Nacionais. Nesse sentido, entende o autor que 0 apoio a grupos
étnicos extremistas que desconsideram a liberdade de seus membros representaria um grande
retrocesso na busca por equidade com relacdo as minorias. No sentido oposto, quando se
garante aos individuos o exercicio de suas manifestacdes culturais, esta se garantindo o direito
das liberdades, tendo em vista que esta é intrinseca ao exercicio da cultura do individuo e do
grupo. 148

Sobre os direitos de autogoverno, Kimlicka **

entende que os direitos diferenciados
de cada grupo seria uma alternativa a ser considerada, tendo em vista as varias manifestacoes
de autogoverno de cada grupo. Para que isso seja funcional, necessario é o desenvolvimento
pratico da cidadania destes grupos, 0s quais devem ser ouvidos, considerando-se suas

perspectivas politicas, sociais e culturais.

"% Ibid., 2010.

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por Uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N.48, jun, 1997.

18 KIMLICKA, op. cit., 2010.

' Ibid., 2010.
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A representacéo politica tradicional, aquela assegurada pelos direitos individuais, se
demonstra insuficiente para atender as demandas das minorias nacionais e grupos étnicos,
tendo em vista suas peculiaridades grupais. Nesse sentido, uma opc¢do defendida pelo autor
seria a substituicdo da representacdo politica pela representacdo proporcional destes grupos
minoritarios. A escolha de representantes que apresente algumas caracteristicas desejaveis ao
grupo como mesma etnia ou nacdo, ndo é algo tdo facilmente possivel, no entanto, é
necessario que aqueles que os represente, tenha a devida empatia com o grupo minoritario,
conhecendo suas reais necessidades e peticoes.

Os grupos escolhidos a serem representados devem ser aqueles que ja possuem um
autogoverno, ou seja, sdo minorias nacionais consolidadas, bem como os grupos que sofrem
discriminacdo historica dentro do estado nacional. O numero de representantes de cada grupo
pode ser escolhido por duas maneiras, ou de maneira proporcional a populacdo do grupo ou
pela quantidade necessaria para que tenha forca de pressdo suficiente para lograr éxito em
suas reivindicagoes.

Kimlicka®®

escreve em sua obra que, apesar de ser essencial na democracia liberal, a
concessdo de direitos aos grupos minoritarios, conforme ja abordado, um certo limite a
tolerancia deve ser considerado. Os grupos minoritarios devem se submeter aos principios
essenciais do liberalismo como, por exemplo, a liberdade e igualdade nas relagfes internas e
entre os demais grupos. Nesse sentido, a tolerancia as minorias vai ao encontro dos valores
liberais, mas o conflito instaura-se quando alguns grupos, no exercicio de suas convicgdes
étnicas e nacionais, ndo aceitam se submeter aos valores liberais.

Para a maioria dos tedricos liberais, esta contradi¢cdo ocasionada por grupos nao
liberais deve ser solucionada com o entendimento simples de que todos 0s grupos
minoritarios deve se submeter aos principios basicos da liberdade e igualdade, sendo
obrigagdo do Estado a garantia dos direitos civis para seus membros. Entretanto, o autor
entende que o Estado deve, ao inves de impor estes valores liberais, estabelecer meios
adequados para que estes direitos sejam cumpridos.

O reconhecimento dos direitos diferenciados dos grupos proporciona o exercicio da
cidadania por parte dos individuos que os compdem, de maneira que a sua realizagdo se da
justamente em funcdo de seu pertencimento grupal. Nesse sentido, a cidadania se efetiva
quando o individuo possui tratamento igualitario diante da lei, 0 que se serd plenamente

realizado quando os Estados liberais desenvolverem os mecanismos diferenciados de

130 1hid., 2010.
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tratamento, tendo em vista atender as peculiaridades das minorias nacionais. Sob esta
perspectiva, entende o autor que esta é a maneira de exercer cidadania que integra as
minorias, unindo a todos em torno de um bem coletivo maior.

A cidadania diferenciada do modelo tradicional é essencial na busca dos direitos
multiculturais, haja vista que o conceito de cidadania fora desenvolvido em um periodo da
historia do liberalismo em que se buscava a unidade nacional sem considerar diferencas. Em
semelhanca a Kimlicka, Fracisco Ibarra Palafox *** ensina os motivos causadores da crise da

cidadania:

A cidadania como conceito ndo gerou a representacao politica adequada; o conceito
tradicional tem sido resistente & incorporacdo dos direitos socio-econdémicos;
Negacdo de cidadania as minorias étnicas e raciais em decorréncia do ndo
reconhecimento das diferentes identidades proporcionadas pela diferenca.

As reivindicacgdes poliétnicas, bem como as de direitos de representacdo, expressam o
desejo das comunidades de imigrantes de serem integradas a sociedade desenvolvendo o
sentido de pertencimento das mesmas. Os paises que estabeleceram direitos diferenciados,
especialmente o direito de autogoverno, aparentemente demonstram uma instabilidade
politica maior do que os Estados que ndo reconhecem as minorias nacionais. Para o autor,
ocorre justamente o contrario, pois em se respeitando os valores histdricos, cosmovisdes,
governo etc. destes povos, a satisfacdo proporcionada evitara conflitos com 0s mesmos. Nesse
sentido, a unidade nacional serd& mantida quando respeitadas as diversas manifestacGes
culturais e politicas, onde o sentimento de pertencimento e solidariedade promova a
identidade maior dos povos.

A globalizagdo tem proporcionado no mundo o fendémeno da afirmagdo das
diversidades, ao contrario de uma homogeinizagdo que a globalizagcdo poderia proporcionar.
O grande fluxo migratério em todo o mundo levou os Estados nacionais a repensarem suas
politicas referentes as minorias étnicas e nacionais de seus paises, em sentido contrario a uma
politica restritiva de diferencas culturais. As reivindicagdes destas minorias se
consubstanciam em legitimas necessidades, sendo uma condi¢do sine quan non para a

sobrevivéncia dos valores liberais no contexto global da diversidade.

151 PALAFOX, Francisco Ibarra. Constitucionalism and Citizenship: Facing the multicultural Challenge.
Mexican Law Review, vol. IV, n°1: “Citizenship as a concept did not generate adequate political representation
in governmental bodies; second, the concept of citizenship tradicionally has been resistant to the incorporation
of s6cioeconomic rights, and third, it has not recognized the diverse identities generated by ethno-cultural
diversity, due to wich citizenship satatus has been frequently denied to minorities.” (tradu¢ao nossa)
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2.2.3 Kimlicka e a Afirmacdo da Necessaria Leitura do Multiculturalismo Liberal para
Concretizacao de Direitos Humanos

As Ultimas décadas foram marcadas por grandes avancos democraticos em todas as
partes da terra. O colapso da Unido Soviética, o fim de governos autoritérios no leste europeu,
ditaduras na America latina, entre outros exemplos, demonstrava que os valores liberais
democraticos prevaleceriam e levariam a humanidade a um estagio de paz social. No entanto,
observou-se que os conflitos ndo cessaram e que grande parte deles estdo relacionados com
problemas de diferencas étnico-raciais. Nesse sentido, Seyla Bem Habib ' leciona que as
politicas de identidade e reconhecimento das diferencas sdo necessérias para pacificar o0s
conflitos contemporaneos, sendo este um “problema politico de escala global.”

Diferentemente do que ocorria até a segunda metade do século XX onde os problemas
da humanidade estavam relacionados com riquezas e posi¢do politica, em uma disputa entre
burgueses e proletarios, a pauta de luta da sociedade global é sobre temas como aborto,
direitos dos homossexuais, discriminacdo racial, direito das mulheres, direitos de minorias
entre outras, tendo uma multiplicidade de novos atores envolvidos. >

Entre estes novos atores, destacam-se 0s povos indigenas, 0s quais ndo desejam uma
revolta face ao Estado Nacional, mas busca fazer com que seus direitos de autonomia politica,
liberdades e igualdade de direitos sejam atendidos. A presséo proporcionada pelas minorias
étnicas e raciais tem levado nas Ultimas décadas a diversas mudancgas constitucionais, no
intuito de maior representacdo politica das minorias e 0 estabelecimento de principios
normativos que traga equidade entre a sociedade majoritéaria e as minorias. >

Por conta de novos desafios, os direitos humanos se desenvolveram proporcionando
uma maior abrangéncia de salvaguardas de direitos de minorias étnico-culturais. O
multiculturalismo é pauta das agendas de grande parte dos estados nacionais, fato que “é
refletido na propagacdo de um largo espectro de direitos das minorias, tais como
reivindicacdes de terras e de autogoverno para 0s povos indigenas, direitos linguisticos e de
autonomia regional para minorias nacionais [...]” **°
Da mesma maneira, 0s instrumentos de protecdo de direitos humanos internacionais

vém incluindo em seus dispositivos direitos e principios que atendam as demandas e

152 BENHABIB, Seyla. Democracy and Difference: Contesting the Boundaries of the Political. New Jersey:
Princeton University Press, 1996.

'3 Ibid., 1996.

4 pPALAFOX, op. cit.

1% KIMLICKA, WILL. Multiculturalismo Liberal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p.217.
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peculiaridades dos Estados multiculturais, fato j& visto no capitulo anterior. Tendo em vista
que a colonizacéo, os fluxos imigratorios e o fendbmeno da globalizagdo proporcionaram a
multietnicidade na maior parte do globo terrestre, necessitando, desta maneira, de protecéo
internacional aos direitos multiculturais. Essa transformacdo a que passa o sistema juridico
internacional, bem como os nacionais, refletem a mudanca de uma visdo integracionista e
homogeneizante, as quais visavam a assimilacdo forgcada no intuito de nagfes sem diferencas
etno-culturais.

Essa mudanca de entendimento € fruto de transformacdes sociais, as quais sdo
essenciais para uma €tica emancipatdria dos direitos humanos de modo geral, desta feita, “¢ a
ética que vé no outro um ser merecedor de igual consideracao e profundo respeito, dotado do
direito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, auténoma e plena.” **°

O processo de reconhecimento das diferengas constitui-se em um longo processo
historico, o qual vem logrando éxito nas ultimas décadas, haja vista os seculos de
discriminacdo e atrocidades que ocorreram em todas as partes do globo.

Entretanto, o reconhecimento de uma visdo multicultural por parte das Nac¢des Unidas
e grande parte dos Estados tém gerado inimeros debates e criticas no campo teérico. Alguns
liberais criticos do multiculturalismo entendem que tais politicas representam retrocesso no
que diz respeito a salvaguarda de direitos humanos, pois de acordo com tais tedricos, 0
reconhecimento das diferengas proporcionaria a aceitacdo de violagdes de direitos humanos
em nome do respeito a diversidade. Outros consideram que o multiculturalismo liberal
representa a negacdo dos valores liberais universalmente reconhecidos em prol de um
relativismo cultural, onde aqueles deveriam sofrer limitagdes em detrimento deste.™’

Will Kimlicka'®® entende que o multiculturalismo, ao contrério das criticas, constitui-
se em uma extensdo da revolucdo dos direitos humanos, estando totalmente compativel com
os valores liberais. Desta feita, somente € possivel a aceitacdo das diferencas em uma
sociedade igualitaria e justa, tratando desigualmente os desiguais para alcancar a igualdade.

Embora pertencente a corrente do multiculturalismo denominada de comunitarista,
mas que também é de linha liberal, Charles Taylor defende a essencialidade da protecdo
multicultural, ensinando que a identidade do individuo se constitui a partir de interagdes
sociais, onde este se define a partir de um processo de troca de informagdes, ou seja, um

processo dialégico em que ird proporcionar sua percep¢do como individuo. Nesse diapasao,

1% p|OVESAN, op.cit., p.300
7 KIMLICKA, op. cit., 2010, p.217-218.
158 |hid, 2010, p.218.
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somente em uma sociedade democrética e liberal é possivel o desenvolvimento da identidade
individual:

Segundo Taylor, a identidade humana é criada dialogicamente, como reacdo as
nossas relacdes. Incluindo os préprios didlogos com os outros. Assim, a dicotomia
apresentada por alguns tedricos politicos, entre individuos formados
atomisticamente e individuos formados socialmente, é falsa. Se a identidade humana
é dialogicamente criada e constituida, entdo o reconhecimento da nossa identidade
exige uma politica que nos dé espaco para decidirmos publicamente sobre todos
aqueles aspectos da nossa identidade que partilhamos ou, pelo menos,
potencialmente, com outros cidaddos.*

Ainda segundo Taylor **°, o liberalismo n&o é o instrumento de pacificacéo de todas as
culturas, mas sim a representacdo politica das mesmas. O principio basilar da igualdade no
liberalismo promove o entendimento e o reconhecimento de que todas as culturas devem
coexistir e dar sua contribuicdo para o desenvolvimento da sociedade.

Embora possa ser observado que muitos paises e povos utilizam-se de seus valores
culturais para perpetuagdo de discriminagOes e demais violagdes de direitos humanos, o
multiculturalismo genuino é para kimlicka™, fruto dos valores universamente consagrados da
liberdade e igualdade. Desta feita, os instrumentos internacionais estabelecidos, como a
Convencdo 169 da OIT, a Declaracdo sobre eliminacéo de todas as Formas de Discriminacédo
etc,, estabelecem em seus textos limitacbes ao exercicio da multiculturalidade, sendo este
limite o total respeito ao direitos humanos universalmente reconhecidos.

Para os liberais, a idéia de igualdade entre os seres humanos é decorrente, como ja
mencionado, do processo de desenvolvimento dos direitos humanos, e, portanto, o
reconhecimento da igualdade racial e de género ndo é algo antigo. Sabe-se que quase todos 0s
paises, até mesmo os de matrizes liberais, praticavam e aceitavam discriminacdes de raca e
género antes da DUDH. Nesse sentido, “o racismo ao redor do mundo era largamente aceito
socialmente, amparado politicamente, apoiado economicamente, justificado intelectualmente
e tolerado legalmente”. 162

Desta feita, somente ap0s a Segunda Grande Guerra, e com a consequente Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos é que a idéia de multiculturalismo foi difundida e
incorporada amplamente nas constituigdes nacionais. O processo de descolonizagdo ocorrido
no século passado foi também fruto de uma realidade incompativel com os valores
reconhecidos pelas nag¢fes colonizadoras. Da mesma maneira a segregacgéo racial que ocorrera

nos Estados Unidos e Africa do Sul, bem como em vérios paises democraticos, foram

%9 GUTMANN, Amy. Multitculturalismo: Examinando a Politica de Reconhecimento. Trad. Marta Machado.
New Jersey: Princeton University Press, 1994.

1 Ibid., 1994.

181 KIMLICKA, op. cit., 2010.

182 |bid., 2010, p.221.
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confrontados com os direitos étnicos e raciais encontrados nos instrumentos internacionais de
protecdo. 1%

Os valores liberais expressados atraves da luta pelos direitos civis nos Estados Unidos,
como exemplo a luta pela igualdade racial, foi de fundamental importancia para que a lutas
por direitos étnicos se espalhassem ao redor do mundo. Desta feita, o liberalismo dos direitos
civis se transformou em uma grande ponte para a difusdo das idéias do multiculturalismo,
sendo isso mais uma prova de que a expansdo dos direitos a diferenca € uma evolucdo dos
principios e valores liberais.

No entanto, os valores difundidos pela luta contra a discriminagéo racial nos EUA e
demais lutas baseadas nos direitos civis ndo sdo suficientes para respaldar o fim de
discriminacdes étnicas e raciais em diversas situacdes. Nas Américas, por exemplo, ocorreu
um processo de assimilacdo forcada dos povos indigenas que nela habitavam, despojando-o0s
de suas manifestaces culturais, ou em outros casos em que minorias étnicas de imigrantes
acabam por serem discriminados pela sociedade majoritaria. Em todos os casos, a solucao
proposta por Kimlicka é uma cidadania multicultural garantida por meio de direitos
especificos de minorias. Nesse sentido, o autor afirma que “a luta por estes direitos
diferenciados das minorias deve ser entendido como uma adaptacao local do liberalismo dos
direitos civis e, portanto, como um novo estagio do desdobramento da revolucdo dos direitos
humanos.” 1%

Para Francisco Ibarra Palafox, ** o debate sobre cidadania é condicdo necesséria para
que as minorias logrem éxito em suas reivindicacdes. Afirma Palafox que “A cidadania sofre
transformacgdes na forma que foi originalmente concebida, pois 0 modelo tradicional néo
cumpre a expectativa das sociedades multiculturais contemporineas.” Desta forma, a
cidadania constitui-se meio para garantir os direitos multiculturais das minorias e também
para fazer com que estas tenham uma integracdo com a sociedade majoritaria sem desrespeitar

suas diferengas.:

Em todos os trés estagios dessa luta contra a hierarquia étnica e racial, o que importa
ndo é a mudanca do direito internacional per se, a qual possui pouco impacto na vida
diaria da maioria das pessoas. A mudanca real foi na consciéncia das pessoas. Os
membros de grupos historicamente subordinados hoje demandam igualdade, e
demandam-na como um direito. Eles acreditam que eles possuem o direito a
ilgeualdade, e possuem o direito a ela agora, ndo em um futuro indefinido e distante.

183 1hid., 2010, loc.cit.
184 Ibid, 2010, p.223.
15 pALAFOX, op. cit.,
186 KIMLICKA, loc.cit.
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Nesse mesmo sentido, leciona Flavia Piovesan *°” que “torna-se, contudo, insuficiente
tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata. Faz-se necesséria a especificagdo do
sujeito de direito, que passa a ser visto em suas peculiaridades ¢ particularidades.” Sob esta
perspectiva se torna insuficiente a protecdo internacional tradicional, caracterizada por ser
uma protecdo genérica. S80 necessarios instrumentos internacionais de protecdo que leve em
consideragdo a vulnerabilidade dos grupos minoritarios.

A igualdade material é requisito essencial para consecucdo dos direitos das minorias,
sendo esta igualdade proporcionada por meio do reconhecimento das diferencas raciais,
étnicas, de género etc. Somado a isso, uma politica de redistribuicdo € necessaria tendo em
vista as diferengcas socioecondmicas que anos de discriminacdo e marginalizacdo social
proporcionaram. De acordo com Nancy Fraser, ¢ necessario “o cardter bidimensional da
justica: redistribui¢ao somada ao reconhecimento.” 168

Com relagdo aos limites necessarios ao multiculturalismo, no que diz respeito a
violagBes dos principios liberais democraticos em nome do respeito a cultura e diversidades, o
limite imposto sdo os proprios valores democraticos consagrados universalmente. A
populacdo dos estados democraticos ndo estaria disposta a apoiar mudancas protetivas de
direitos de minorias que violassem os principios supracitados. Portanto, a reforma do
multiculturalismo foi um desenvolvimento dos direitos humanos universais, as quais
proporcionaram que as minorias étnicas e raciais conquistassem seus direitos, porém,

limitados aos valores liberais-democraticos:

De fato, a revolugdo dos direitos humanos € uma espada de dois gumes. Ela criou o
espaco politico para que grupos étnico-culturais contestassem hierarquias herdadas.
Mas ela também exige que os grupos proponham suas reivindicagdes em uma
linguagem muito especifica — a saber, a linguagem dos direitos humanos, do
liberalismo dos direitos civis e do constitucionalismo democratico, com as suas
garantias de igualdade de género, liberdade religiosa, ndo-discriminacdo racial,
devido processo e assim por diante.

Dessa maneira, a certeza de que as minorias étnico-raciais ndo irdo violar os principios
constitucionais e democraticos assenta-se, aléem do consenso construido na sociedade acerca
da inquebrantabilidade ™ de tais valores, nos mecanismos legais desenvolvidos, tanto

nacionais quanto internacionais de protecédo dos mesmos.

7 p|OVESAN, op.cit., p.301

168 FRASER apud PIOVESAN, op.cit., p.302.

169 KIMLICKA, op.cit., p.225.

°Sobre a norma constitucional, afirma Hesse (1991, p.14) que “[...] a sua esséncia reside na sua vigéncia, ou
seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. Neste sentido, sobre esta pretensdo,
deve-se levar em consideracdo todos os aspectos sociais que a norma deve regular, porém isto ndo deve ser
considerado de forma autdnoma com o objetivo de eficacia da norma. Informa que a “constitui¢do nio configura,
portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser, ela significa mais do que o simples reflexo
das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas” (HESSE, 1991, p.15),
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Nesse sentido, além dos instrumentos do sistema Universal dos Direitos humanos, os
quais estabelecem os alicerces da protecdo dos direitos humanos e com extenséo aos direitos
diferenciados para minorias étnico-raciais, 0s sistemas regionais de protecdo Vvém
desempenhando fungdo extremamente relevante na protecdo dos direitos das minorias, em
especial o sistema interamericano na defesa dos direitos dos povos indigenas das Américas, 0
que sera aprofundado mais adiante.

Além disso, nas palavras de Kimlicka'™

, a constitucionalizacdo democrética e as
normas de direitos humanos exercem uma atracdo gravitacional sobre a populacdo a qual esta
inserida neste sistema. O fluxo imigratério ocorrido em diversos paises como Estados Unidos
e Canada demonstraram que estes grupos étnicos que vinham de experiéncias nao
democraticas, aderiram com facilidade aos valores liberais. A esse processo de respeito as
diferencas, em sentido contrario do que ocorrera no passado com relacdo as minorias étnicas,
0 autor denomina de cidadanizacdo. Nesse sentido, as demandas das diferencas étnicas e
raciais existente em uma sociedade multiétnica ndo deve ser ignorada e nem forcada a ser
integrada, mas é necessario o reconhecimentos das mesmas, as quais devem sempre passar
pelos crivos do constitucionalismo democrético, dos direitos humanos e das liberdades civis.
O multiculturalismo liberal estd em sentido oposto ao multiculturalismo tradicional. O
multiculturalismo tradicional, “diz-se, é sobre cultura, e cultura é fundamentalmente sobre
tradigcdes ancestrais, entdo “acomodar diversidade cultural” é essencialmente uma questdo de

172 Alinham-se a este posicionamento 0s

preservar estilos de vida tradicionais.”
comunitaristas, 0s quais “acreditam que as praticas culturais dos membros do grupo sdo
essenciais para a identidade do grupo e, portanto, para a identidade dos membros
individualmente considerados, e devem ser harmonizados e protegidos por politicas
multiculturais.” }"

De acordo com o multiculturalismo liberal, as praticas e identidades das minorias
nacionais e éetnicas devem ser tocadas e transformadas no exato ponto em que estes ndo se
coadunam com os principios liberais. Grupos que possuem em sua tradi¢do, praticas que
atentam contra tais valores como autoritarismo, segregagédo, discriminagdo feminina entre

outras, devem renunciar estas praticas em prol dos valores democraticos e dos direitos

assegurando assim que os fatores sociais e politicos estejam ordenados e conformados a constituicdo. Hesse
(1991, p.16) conclui este raciocinio afirmando que “[...] A Constituico adquire for¢a normativa na medida em
que logra realizar essa pretensdo de eficacia”. (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.)

1 KIMLICKA, op. cit., p.229
172 pid., 2010, p.232.
3 1hid., 2010, p.232.
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humanos. Muitas dessas praticas foram fomentadas em decorréncia de um histérico de
segregacdo a estes grupos, fato que pode ser contornado com os direitos multiculturais a
serem adotados, os quais eliminariam as praticas indesejadas, preservando, todavia, a esséncia
de sua cultura.*”

Kimilicka, resume sobre o multiculturalismo tradicional que:

Interpretar o multiculturalismo como um direito de preservar tradicGes culturais
auténticas acarreta diversos perigos potenciais:pode inibir relacfes construtivas entre
as culturas (por privilegiar pureza cultural em detrimento do hibridismo cultural);
pode erodir a liberdade dos individuos dentro dos grupos ( ao privilegiar elites
autoritarias e conservadoras em detrimento de reformadores internos); pode
invocada para negar a existéncia dos direitos humanos universais e pode ameagar 0

espaco de debate civil e de negociagdo democratica sobre os conflitos culturais. 17
176 " as bases das mudancas na concepcdo multicultural das nacdes

Para Kimlicka
democraticas e do direito internacional, ndo sdo a partir do multiculturalismo tradicional ou
critico, mas sim no multiculturalismo liberal. As politicas publicas adotadas pelos estados
democréaticos foram sempre apoiadas e respaldadas por idéias liberais, de outra feita, ndo
teriam sido adotadas. Assim também as regras do direito internacional de base multicultural
séo fruto do desenvolvimento dos direitos humanos, fundadas sob os valores constitucionais

democraticos, dos direitos civis e direitos humanos universalmente reconhecidos.

2.2.2 Multiculturalismo e Pluralismo Juridico: A Concepcao Pds-Colonialista de Direitos

Humanos

A composicdo multicultural da sociedade e o reconhecimento da diversidade sdo
temas que ganharam grande destaque nas Ultimas décadas, mas que no campo fatico ndo tém
logrado 0 mesmo éxito no que tange ao reconhecimento e protecéo. Para um projeto social de
reconhecimento e emancipacdo, o multiculturalismo deve ser concebido a partir de dialogos
interculturais que proporcionam o reconhecimento e respeito muatuos entre as culturas,
excluindo-se totalmente projetos de integracdo e homogenizacao.

Da mesma maneira, o reconhecimento de direitos que emergem da sociedade e que
estdo para além do direito oficial é condicdo essencial para efetividade de direitos em uma
sociedade multicultural.

Nesse sentido os temas multiculturalismo e pluralismo juridico devem ser analisados

de maneira conjunta, pois a nocdo de direito emanada da sociedade deve lograr éxito em

1% 1hid, 2010.
175 |pid., 2010, p.236.
176 1hid., 2010.
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atender direitos e no reconhecimento das diferencas na sociedade. Para tanto, abordar-se-4
nestas proximas subsecdes a perspectiva contra-hegemonica de multiculturalismo, a qual ndo

pode estar dissociada do conceito de pluralismo juridico.

2.2.2.1 O Multiculturalismo e Interculturalidade como Pratica Contra-hegemdnica de

Direitos Humanos

Sob este ponto de vista, necessario se faz uma analise do multiculturalismo que
transceda a concepcdo de multiculturalismo como fendmeno, sendo esta concepcédo a analise
de culturas, etnias e ragas convivendo no mesmo tempo e espago. A andlise a ser feita, diz
respeito ao multiculturalismo como “as formas possiveis de articular esta pluralidade cultural
na multiddo de ambitos nos quais este fendbmeno produz conflitos nas sociedades
democraticas contemporaneas.” *"’

De acordo com o0 pensamento critico do multiculturalismo, o capitalismo se tornou o
grande precursor dos direitos humanos internacionais, manipulando-o ao longo das décadas,
de acordo com as conveniéncias econdmicas e geopoliticas. Diversas violacdes de direitos
humanos ndo foram devidamente investigadas e punidas pelos instrumentos internacionais de
protecdo de direitos humanos por falta ou por interesses econémicos.

No entanto, o fendmeno da globalizacdo que proporcionou 0 maior contato entre as
culturas acarretou em mudancas nos valores que dizem respeito a diferenca e identidade.
Assim, “em décadas recentes tém surgido novos agentes sociais e politicos, e se tém
revalorizado o papel de outros agentes: povos indigenas, grupos de imigrantes, movimentos
ecolégicos, de género, de homossexuais [...]” >

Em resposta ao poder hegemdnico e por meio de diversas lutas em defesa de minorias,
sejam elas étnicas, raciais e sociais foram desenvolvidas diversas praticas contra-hegemonicas
de defesa de direitos humanos, por meio do que Boaventura denominou de dialogo
intercultural de direitos humanos. Nesse sentido, busca-se por meio de discursos e

instrumentos anti-capitalistas, a promogdo dos diversos entendimentos entre 0s povos sobre

1 RIDRIGUEZ, Angel Rivero. Critica Del Libro. EI Multiculturalismo e la Politica de Reconocimiento. p.203.
Dispinivel em: file:///D:/Meus%20Documentos/Downloads/221-221-1-PB%20(1).pdf. Acesso em 20/01/2015. «
A su vez, el multiculturalismo como problema hace referencia a las formas posibles de articular esa pluralidad
cultural en la multitud de ambitos en los que este fenémeno produce conflictos en las sociedades democraticas
contemporaneas.” (Tradugdo Nossa)

178 OLIVE, Leon. Los Retos de Las Sociedades Multiculturales: Interculturalismo y Pluralismo. Cuadernos
Inter c.c.mbio, Afio 8, n.9, 207-227, p.209
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dignidade humana ao reconhecimentos global, em detrimento dos localismos globalizados
propostos pelos direitos humanos tradicionais.

O multiculturalismo nesta proposta emancipadora se torna instrumento essencial
diante da dificuldade da estrutura tradicional de direitos humanos em atender a pluralidade de
demandas sociais da contemporaneidade. Afirma Antonio Carlo Wolkmer sobre o
multiculturalismo que “abre-se a discussdo para a consciente busca de alternativas capazes de
desencadear diretrizes, praticas e regulacfes voltadas para o reconhecimento a diferenca de
uma vida com maior identidade, autonomia e dignidade.” 17

Partindo-se desse entendimento, o multiculturalismo emancipatdrio pressupde a
coexisténcia entre culturas diferentes, sejam elas majoritarias ou minoritéarias, onde o
reconhecimento dos direitos a diversidade prevalece em face da homogeinizacao, ocorrendo
ainda um dialogo intercultural que promove o desenvolvimento social.

O multiculturalismo tradicional assenta-se na idéia de reconhecimento das diferencas,
mas sem abrir m&o da prevaléncia da cultura eurocéntrica sobre as demais. Foram construidos
pelos valores ocidentais liberais a idéia de que seus principios constituem no maior
desenvolvimento do pensamento humano, seja na area econdmica, cultural ou social, e,
portanto, seus valores devem ser universalmente reconhecidos. Nesse sentido, 0
multiculturalismo conservador reconhece que outras culturas podem acrescentar algo a cultura
ocidental, mas a cultura ocidental possui preeminéncia por estar alicercada nos direitos
humanos universais.

A critica do multiculturalismo emancipatério ao multiculturalismo conservador
assenta-se ainda no fato que este ultimo ndo reconhece que sua cultura estad também assentada
em particularismos, reconhecendo somente os particularismos de outras culturas, as quais
devem ser reconhecidos. Isso é para esta corrente um grande empecilho para concretizagao de
direitos humanos, pois cada sociedade pressupfe que sua cultura seja mais completa que as
demais, fato que ¢ normal tendo em vista a pluralidade cultural. Por isso, “aumentar a
consciéncia de incompletude cultural até seu maximo possivel é uma das tarefas mais cruciais
para construcdo de uma concepgao multicultural de direitos humanos.” **

Em sentido oposto ao multiculturalismo liberal, a interculturalidade assenta-se em uma

politica de igualdade, no sentido que todos devem ter acesso a uma vida digna através de uma

9 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico, Direitos Humanos e Interculturalidade. Revista Sequéncia,
n° 53, p.113-128. Dez.2006. p.117.

180 SANTOS, Boaventura de Sousa. Dilemas de Nosso Tempo: globalizacdo, multiculturalismo e conhecimento.
(entrevista com Boaventura de Sousa Santos). Curriculo Sem Fronteiras. V.3, n.2, p.5-23. Jul/2003.

181 SANTOS, op.cit., 1997, p.22.
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redistribuicdo de renda que supra todas as necessidades da populagdo de maneira igualitaria.
Por outro lado, tendo em vista que as politicas de igualdade ndo atendem demandas de
reconhecimento de minorias, sejam elas raciais, étnicas ou sexuais, as quais sofrem
discriminacdes diversas face as maiorias. O multiculturalismo emancipatorio ou concepgéo
intercultural de direitos humanos traz consigo, além de uma politica igualitaria, uma politica
de reconhecimento das diferencas. **

Direitos humanos que produzam efetiva protecdo devem, desta maneira, estar
fundamentados em um multiculturalismo que reconhece a incompletude das diversas culturas,
estabelecendo-se uma relagdo de reciprocidade na absor¢do dos diversos conceitos de
dignidade humana. Segundo Boaventura de Souza Santos *%%:

[...] estas sdo premissas de um didlogo intercultural sobre a dignidade humana que
pode levar, eventualmente, a uma concep¢do mestica de direitos humanos, uma
concepcao que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma
constelacéo de sentidos locais, mutuamente inteligiveis, e se constitui em redes de
referéncias normativas capacitantes.

Para os tedricos do multiculturalismo contra-hegemdnico, necessario se faz o
tratamento diferenciado das minorias e dos paises colonizados para que a discriminacao e
menosprezo cultural histérico sejam amenizados. Ao invés de um universalismo
homogeneizante, o dialogo intercultural deve ser experimentado, considerando e aprendendo
por meio das diversidades. Da mesma maneira, os valores liberais tidos como absolutos
devem ser revisitados tendo em vista a multiplicidade de valores individuais e coletivos dos

POVOS.

2.2.2.2 Pluralismo Juridico: Um Dialogo Necessario para Concretizacdo de Direitos
Humanos

Com o fim do absolutismo e advento dos Estados liberais burgueses, sdo adotados
pelos Estados liberais os ideais humanistas, os quais se respaldavam no direito natural do
homem, dando origem também as constituicbes modernas. Portanto, os ideais iluministas
foram o grande combustivel para a mudanca de um dogmatismo medieval para uma um
direito voltado & razdo e aos valores humanos individuais. Nesse sentido, foram estabelecidas
as bases dos Estados Nacionais modernos, privilegiando-se direitos individuais como
liberdade e propriedade.

A idéia de Estado Nacional soberano surge neste mesmo periodo, de maneira que o

direito é diretamente influenciado por este pensamento. Por esse entendimento, o direito

82 SANTOS, op., cit., 2003, p.12.
18 SANTOS, op. cit., loc. cit.
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emana somente do Estado, caracteristica do pensamento liberal-individualista denominado de
monismo juridico.

Grande representante deste momento historico e considerado como o ultimo dos
pensadores modernos, Hans Kelsen'® propée uma teoria que se insere profundamente no
pensamento juridico ocidental. Com grande influéncia dos valores renascentistas e
humanistas, prop6e uma teoria juridica separada de tudo aquilo que é estranho ao direito,
estabelecendo seu manifesto metodolégico.

A pureza da direito proposta por Kelsen diz respeito a uma teoria que investigue a
ciéncia juridica com um objeto de estudo definido, qual seja, o saber sobre o que é e como
deve ser o Direito. O manifesto metodolégico proposto por Kelsen, diz respeito a separacao
do estudo do Direito das demais ciéncias, bem como a clara separacdo entre direito e moral,

no intuito de alcancar uma pureza cientifica no estudo juridico. Nas palavras de Kelsen %

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do direito, isso significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao Seu objeto, tudo quanto ndo se possa
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos estranhos. Esse € o principio metodolégico
fundamental.

Kelsen *®tenta “evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os seus limites que lhe sdo impostas pela natureza de seu objeto”, ndo
deixando de considerar a importancias das outras ciéncias, mas considerando que a validacao
da teoria do direito se da pela total separacéo de outras ciéncias.

A partir do principio metodolégico fundamental Kelsen ensina que, apesar do Direito
ser claramente instrumento de politicas e estar diretamente relacionado a fatores sociais, a
ciéncia juridica ndo necessita de elementos externos ao direito para analisar o fenbmeno
juridico.

Destarte, 0 monismo juridico imperou nos ordenamentos juridicos dos estados
modernos, fato que influencia até os dias atuais a forma de pensar o direito. Todavia este
modelo enfrenta seu esgotamento diante das demandas contemporaneas. A dificuldade do
positivismo juridico em resolver conflitos advindos de problemas socioeconémicos, bem
como o fenbmeno do multiculturalismo levou a um repensar das diversas fontes do direito.

Antdnio Carlos Wolkmer **" leciona que essa ruptura significa:

[...] repensar um projeto social e politico contra-hegemdnico, capaz de reordenar as
relagbes tradicionais entre Estado e Sociedade, entre universalismo ético e

18 KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Martins Fontes: S&o Paulo, 2003.
18 |bid., 2003, p.01.

18 |bid., 2003, p.02.

87 WOLKMER, op.cit., p.113.
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relativismo cultural, entre a razdo prética e a filosofia do sujeito, entre o discurso de
integragdo e de diversidade, entre as formas convencionais de legalidade e as
experiéncias plurais ndo-formais de jurisdicdo.

A partir desse pensamento, considera-se essencial a participacdo da sociedade na

producdo e difusdo do direito, possibilitando que haja maior legitimidade a producéo juridica
estatal. Nesse sentido, sdo acrescentados novos conceitos e valores que expressam a
diversidade cultural da sociedade, resignificando conceitos tradicionais como propriedade,
dignidade humana, diferenca etc. O direito, a partir dessa concepcdo, se traduz em
instrumento protetivo das mazelas sociais produzidas pela globalizacdo e pelo capitalismo
financeiro, significando um “repensar politicamente o poder de acdo da comunidade, 0
retorno dos agentes historicos, o aparecimento inédito de direitos relacionados as minorias € a
producdo alternativa de jurisdi¢do, com base no viés interpretativo da pluralidade de fontes.”
188

O liberalismo econdmico pressupde a interferéncia do poder do capital financeiro em
todas as esferas do poder. Diante disso, o poder estatal restou insuficiente e em alguns
momentos ilegitimo para dirimir os conflitos sociais contemporaneos. Portanto, para 0s
defensores de um multiculturalismo a partir de uma concepcao intercultural, o pluralismo das
fontes de direitos traz respostas mais precisas e legitimas no que diz respeito a politicas de
reconhecimento de diferencas e direitos humanos no sentido amplo.

8%nsina que a hermenéutica critica do

Outrossim, Boaventura de Souza Santos
pensamento juridico moderno constitui-se em uma ferramenta essencial para uma visdo ampla
sobre o fendbmeno juridico. Essa hermenéutica critica pressupfe um pensamento que
transcenda a tradicao juridica moderna, redescobrindo a pluralidade das relagdes sociais como
origem de direitos. Essa pluralidade de relacGes sociais e conflitais que geram relagoes
juridicas séo negadas pela tradicdo universalista moderna, que reivindica para si, através do
direito formal estatal, a exclusividade da ciéncia juridica.

Para o entendimento do pluralismo juridico necessario se faz entender que o direito é
contextual, ou seja, sdo 0s contextos sociais que vao possibilitar o aparecimento do fenébmeno
juridico, dentro de um espaco e tempo. Desta maneira, para romper com o monopolio estatal
da producéo do direito se faz necessaria a hermenéutica critica que leva em consideracao os

contextos sociais que geram producéo juridica. Esses contextos principais sdo identificados

188 |bid, 2006, p.114.
18 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado e o Direito na Transicdo Pés-Moderna: Pars um Novo Senso
Comum sobre o Poder e o Direito. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.3, junho/1990.
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%9:0mo o contexto doméstico, contexto da producio,

por Boaventura de Souza Santos
contexto da cidadania e o contexto da mundialidade.

Boaventura de Sousa Santos *** ensina ainda que “cada um destes contextos é um
mundo da vida servido por um saber comum, €, em suma, uma comunidade de saber”, que se
traduzem também em uma série de saberes juridicos. Estes contextos juridicos se inter-
relacionam e confrontam-se para a producdo do direito, tendo na negociacdo das relactes a
sua forma de instituir o direito. Entre os contextos, prevalece o contexto da cidadania, que
impde-se diante dos outros atraves de uma negociacdo autoritaria, e, por se constituir como
direito oficial, interfere no direito dos demais contextos. Essas negociagdes interferem
diretamente no direito real da sociedade e quanto maior o poder negocial de um contexto
perante o contexto da cidadania, maior € sua interferéncia na realidade social.

Desta feita, o conceito de pluralidade juridica reside no fato de que o direito oficial,
representado pelo contexto da cidadania, apesar de prevalecer ante os demais contextos e
direitos, pelos motivos ja mencionados, encontra-se obrigado a dividir o poder juridico com
as outras formas de direito gerados pelos diferentes contextos.

As vaérias formas de direitos produzidas pelos diversos contextos sociais levam ao
entendimento de que cada individuo, sujeito de direito, estd inserido em uma determinada
ordem juridica, a qual Boaventura de Souza Santos **“denomina de rede de legalidade. Essa
rede de legalidade se caracteriza por uma comunidade juridica e uma pratica social nas quais
o individuo esté inserido. A pratica social do individuo se traduz em uma série de misturas de
concepcdes juridicas e regras de diferentes naturezas, ou seja, multiplas redes de juricidade
que se cruzam, se interpde, se misturam. Portanto, o conceito de interlegalidade se assenta
nestes cruzamentos entre redes de legalidade que afetam diretamente o individuo, levando a
uma determinada pratica social.

No contexto latino-americano, o pluralismo juridico se faz essencial para
concretizacdo de direitos. Tendo em vista as suas peculiaridades como o processo de
exploracdo colonialista que sofreu, o grande fluxo imigratério, as nac¢les indigenas e
populagdes tradicionais etc., direitos como autonomia, igualdade material, diferenca,

multiculturalidade somente sdo efetivados quando pensados a partir de um pluralismo juridico

190 1hid., 1990.
191 |pid., 1990, p.34.
192 1hid., 1990.
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e democratico. Nesse sentido, o pluralismo juridico de consubstancia-se em “principio de
legitimidade politica, juridica e cultural.” **3

Ledn Olivé **assevera que o pluralismo juridico como posicéo filoséfica é condicéo
essencial para o desenvolvimento de um projeto comum de nagdo. O projeto de nacdo que
leva em consideracdo as praticas culturais e valores dos diversos povos que a compde € 0
conseqliente desenvolvimento dos direitos humanos estabelece alicerces solidos para
consolidagao deste projeto. Para tal intento afirma ainda o autor que “¢€ necessario enfrentar
duas posicdes extremas sobre as normas, os valores e os critérios de decisdo no ambito das
crencas e o conhecimento assim como & ética: o absolutismo e o relativismo.” %

Outrossim, a andlise do pluralismo juridico na perspectiva juridico-antropolégica
implica em uma abordagem mais ampla do fenbmeno citado, tendo um vista seu olhar
relativizante do direito estritamente estatal, permitindo uma melhor compreenséo das relagdes
multiculturais, e, mais especificamente, do multiculturalismo peculiar latino americano por
sua ampla composicdo multiétnica.

Para Wolkmer, o surgimento de uma nova concepcao de direitos que se funde com a
sociedade, revela-se no melhor instrumento para reconhecimento e efetividade de direitos em
uma sociedade multicultural. A isso o autor denomina de processo comunitario-participativo,
sendo este o0 meio de formulacGes de politicas publicas e mudancas legais que devem reger as
relagdes plurais da sociedade atual. E nesse exato ponto que ha a fusdo entre os temas
multiculturalismo e pluralismo juridico, pois, “o pluralismo como valor aberto e democratico,
que representa distingdes, diversidade e heterogeneidade, tem no multiculturalismo uma de
suas formas possiveis de reconhecimento e articulagdo das diferencas culturais.” **’

Nesse sentido, o dialogo intercultural é essencial em um ambiente plural e
multicultural. O reconhecimento de que nenhuma cultura é absoluta e que a relacdo de
reciprocidade entre as culturas proporciona o desenvolvimento social, é condi¢do necessaria

no ambiente democratico e multicultural. O didlogo intercultural, por sua vez, pressupde que:

N&o ha interculturalidade se ndo ha uma cultura comum, uma cultura compartilhada.
Qual é a cultura compartilhada nas sociedades plurinacionais? E a maneira
especifica de como cada sociedade organiza sua plurinacionalidade, sua convivéncia
plurinacional. E dizer, é a nagdo compartilhada, a cultura comum, a cultura

1% WOLKMER, op. cit., 2006.

194 OLIVE, op. cit.

1% OLIVE, op. cit., p.217. “es necesario enfrentar dos posiciones extremas sobre las normas, los valores y los
criterios de decision en el ambito de las creencias y el conocimiento asi como en la ética: el absolutismo y el
relativismo.” (Tradugdo Nossa)

19 SILVA, Paulo Tadeu Gomes. Direito Indigena, Direito Coletivo e Multiculturalismo. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n.2, p.113-138, outubro/2008

¥ WOLKMER, op. cit., p.119.
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compartilhada. E desta maneira como estas sociedades vdo criando formas de
convivéncia intercultural de maneira especifica. 108
Para os defensores do pluralismo juridico e concepcdo intercultural de direitos

humanos, deve-se questionar a formacédo individualista e liberal da concepcéo tradicional de
direitos humanos. A globalizacéo e a ordem internacional vigente impdem as demais culturas
direitos humanos que nada mais s&o do que a representacdo do pensamento sobre a
supremacia cultural do ocidente.

Boaventura de Souza Santos **° propde uma concepcdo de direitos humanos como
praticas micro-revolucionarias. Nesse sentido, os direitos humanos constituem-se como uma
luta de natureza civil, social e politica, e estas, em consequéncia, devem ser levadas aos varios
espacos sociais. Esta pratica de direitos humanos, que excede o direito estatal, encontra abrigo
nas mais diversas formas de direito para além do direito estatal, privilegiando a negociacéao
em detrimento da ruptura.

Para o desenvolvimento dos direitos humanos é necessario o reconhecimento dos
problemas étnicos, raciais e de minorias a que a sociedade global esta inserida. Por conta
disso, o multiculturalismo esta intrinsecamente relacionado com todas as modernas politicas
de direitos humanos, bem como é tema central entre os tedricos dos direitos humanos, sejam
de linha liberal, critica, antropoldgica etc.

A importancia dada pelo direito internacional aos direitos econdmicos, sociais e
culturais proporcionou também uma reinterpretacdo destes mesmos direitos. Os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais foram inicialmente concebidos a partir de uma perspectiva
individualista, passando recentemente uma leitura coletiva e multicultural.

Em tempos atuais, as sociedades requerem mais intensamente uma relagéo social que
respeite a pluralidade cultural presente na sociedade. Assim, o multiculturalismo ndo é um
fendmeno novo, resultado da contemporaneidade, mas a exigéncia social do respeito destes
valores é cada vez mais forte, visando ao total rompimento com as tradicionais politicas de

homogenizacéo e integracéo das naces.”®

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. La Reinvencién Del Estado y El estado PLurinacional. Santa Cruz de La
Sierra: Talleres Graficos Kipus, 2007. p.18. “No hay interculturalidad si no hay una cultura comin, una cultura
de como compartida. ;Cudl es la cultura compartida en las sociedades plurinacionales? Es la manera especifica
de como cada sociedad organiza su plurinacionalidad, su convivencia plurinacional. Es decir, es la nacion
compartida, la cultura comdn, la cultura compartida. Es de esta manera cémo estas sociedades van creando
formas de convivencia intercultural de manera especifica.” (Tradug@o Nossa)

1991d. 1990. p.37.

2% RODRIGUES, op. cit., 1996.
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Como resultado do processo de globalizagéo e a quebra de fronteiras pelos meios de
comunicagdo, o multiculturalismo produz uma sociedade com novas caracteristicas e que

marca um momento de interacdo cultural sem precedentes na histdria:

Na Africa, Asia e América Latina, coexistem tracos desta nova sociedade junto com
formas de vida tradicionais, e junto com relagdes sociais quase medievais, por um
lado, e outras préprias das sociedades industriais, por outro. Vivemos, pois, em uma
sociedade heterogénea, cheia de tensdes, mas onde a vez se estd dando uma
transicao. 201

Por todo o exposto, o pluralismo juridico e multiculturalismo caminham juntos na

busca de uma concretizacdo de direitos humanos, bem como para consecu¢do de direitos
humanos como praticas contra-hegemonicas e que logre éxito na efetiva protecdo dos direitos

dos povos indigenas a multiculturalidade.

201 OLIVE, op. cit., p.212. “En Africa, Asia y en América Latina, coexisten rasgos de esta nueva sociedad junto
con formas de vida tradicionales, y junto con relaciones sociales casi medievales, por un lado, y otras propias de
las sociedades industriales, por el otro. Vivimos, pues, en una sociedad heterogénea, llena de tensiones, pero
donde a la vez se esta dando una transicion. Esta es quiza una de las grandes novedades de la historia, que ahora
somos conscientes de vivir en la transicion a un tipo de sociedad distinto, ante lo cual adquirimos mayores
responsabilidades, porque tenemos la capacidad de encauzar los cambios de una o de otra manera.” (Tradugdo
Nossa)
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CAPITULO 11l

NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO: PARA UMA TEORIA
DA DEMOCRACIA RADICAL E A DESCOLONIZACAO DOS SABERES ABISSAIS

O paradigma da modernidade ocidental verificavel em todos os aspectos da sociedade,
sejam juridicos, econdmicos, politicos etc., sofre seu esgotamento tendo em vista a crise
apresentada nos dias atuais. Nesse sentido, 0 esgotamento dos recursos naturais e a
consequente sociedade de risco proporcinada se contitui em um problema que pde em xeque
o0s pressupostos do liberalismo no que diz respeito a sustentacdo dessa racionalidade.

Da mesma maneira, este paradigma € insuficiente para trazer solucGes as mazelas e
conflitos da sociedade, bem como o reconhecimento pleno do direito ao desenvolvimento e
multicuturalidade das sociedades indigenas.

Verifica-se em muitos paises que possuem populacdes indigenas na composicao se sua
sociedade e especialmente no Brasil, uma dupla recionalidade no que diz respeito a protecédo
dos direitos destes povos, com predominio de uma racionalidade desenvolvimentista
capitalista que ndo reconhece os direitos difereciados destes povos.

Entretanto, um novo pensamento constitucional emerge a partir das epistemologias do
sul, denominado de Novo Constitucionalismo Latino-Americano que surge como possivel
resposta a efetivacdo dos direitos das sociedades indigenas.

Desta feita, sera apresentado na primeira secdo deste capitulo os pressupostos que
domonstram a necessidade de um novo paradigma, ou de uma perspectiva pos-colonial da
protecdo dos direitos indigenas, quais sejam, a crise ecoldgica, a crise da democracia
representativa e o fenémeno da globalizag&o.

Em seguida demonstrar-se-& como o pensamento abissal influencia a interpretagédo
constitucional ensejando em aplicacbes do direito que ndo atendem as demandas das
populacbes indigenas e ratificam a insuficiéncia do paradigma da modernidade para esta
finalidade.

Por fim serd apresentado o Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
representando um giro paradigmatico nos conceitos de dignidade humana e direitos
fundamentais, configurando-se como uma proposta vidvel ao atendimento dos direitos plurais

e multiculturais das sociedades indigenas.
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3.1 Democracia, Globalizagdo e a Crise Ecoldgica: Pressupostos para um Pensamento
P6s-Colonial dos Direitos das Sociedades Indigenas

Os paradigmas sofrem mudancas ao longo da histdria, no exato momento em que
estes ndo mais correspondem a realidade fatica. Observa-se que a modernidade ocidental se
mostra insuficiente para dar respostas as complexas relacbes sociais surgidas na
conteporaneidade. Da mesma maneira, 0 apetite desenfreado do capitalismo financeiro por
recursos naturais interfere diretamente de maneira negativa no direito a vida das presentes e
futuras geracBes. Nesse sentido, ensina Elmar Altvater %% que “a crise de um paradigma
aparece quando ndo sO essa ou aquela resposta desse ou daquele cientista as questbes

colocadas pelo publico ndo séo satisfatorias, mas também quando séo insuficientes”.

Um paradigma demonstra-se em risco ou em crise quando surgem, nas palavras de
Kuhn, novo estilo coletivo de pensamento que gera uma nova comunidade de pensamentos
que se torna dominante na comunidade cientifica e entre a comunidade em geral. Tais
pensamentos devem ser influenciados pelos novos desafios sociais ante as correntes de

pensamentos que tentam soluciona-los.

Novas correntes de pensamentos, principalmente aquelas relacionadas com a virada
de milénio e insuficiéncias teoricas para explicacdo de fenbmenos sociais, ndo devem ser
consideradas como rupturas paradigmaticas. Todavia, informa Altvater ®® que “h4 indicios de
que o mundo esta experimentando mudancas que nao tém sido convincentemente trabalhadas
dentro dos paradigmas das ciéncias sociais contemporaneas”. Desta feita, um dos grandes

fendmenos gerador de verdadeira ruptura diz respeito ao fenémeno da globalizacgéo.

Nesse mesmo sentido, ensina Boaventura de Sousa Santos ***que a globalizagdo ou
localismos globalizados é um dos fendmenos proporcionados pelo avanco do capitalismo
financeito, e também expressdo dos valores ocidentais sobre os demais povos. Este modelo
sofre seu esgotamento ante os conflitos e demandas sociais contemporaneas, ratificando a

existéncia de uma crise de ordem epistemoldgica, juridica e social.

O fendémeno da globalizacdo pés em xeque o modelo Keynesiano apoiado na
intervencdo estatal na economia, sobretudo na politica de juros. Com a desnacionalizacao de

capitais e o enfraguecimento de fronteiras, o0 pensamento Keynesiano demonstrou-se

202 ALTVATER, op.cit., p.110.
203 1d. 1999, p.112.
24 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do Pensamento Abissal... Op.cit. 2007.
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insuficiente para oferecer um modelo tedrico que atendesse a nova realidade do capitalismo,

fato que pode ser considerado uma verdadeira quebra de paradigma.

Com o advento da modernidade, periodo iniciado apds o renascimento comercial,
tem-se inicio a hegemonia da racionalidade ocidental em termos econémicos e politicos. No
campo politico, estabeleceu-se o discurso predominante da democracia entre os Estados e no
campo econdmico prevaleceu a separacdo da economia das leis estatais intervencionistas. O
liberalismo econémico ensejou o surgimento do fendmeno da globalizacdo, onde se rompem
as fronteiras para a circulacdo de capitais e exploracdo de recursos naturais, gerando ainda,
restricdes as intervencdes estatais nas relacdes econdmicas. Nesse contexto, o neoliberalismo
surge supostamente como o modelo mais adequado para acompanhar o fenbmeno da
globalizacdo, tendo em vista os pressupostos do livre comércio e a ndo intervencdo estatal. No
entanto, a globalizacdo das economias e o0 neoliberalismo sofrem por sua vez uma grande
limitacdo, que segundo Altvater *® se traduz no “limite da capacidade de renovacdo de

ecossistemas, ou do meio ambiente do planeta terra.”

Desta forma, ressalta-se que a natureza ndo é uma mercadoria de fonte inesgotavel,
como pressupde o0 pensamento neoliberal, mas sua limitacdo j& se mostra evidente com as

alteracdes ambientais ocorridas contemporaneamente.

A partir do término da segunda Guerra Mundial, foram estabelecidos no campo
internacional e introduzidos no ordenamento juridico da maiorias dos Estados nacionais
ocidentais os denominados direitos de 1° e 2° geragfes. O primeiro diz respeito aos direitos
civis e politicos e o segundo diz respeito aos direitos econémicos, sociais e culturais. Tais
direitos tornaram-se requisitos para o discurso democratico dos Estados ocidentais, ndo
oferecendo dificuldades para o processo de globalizacdo, caracteristica da nova razéo

governamenal.

Entretanto, surge posteriormente os direitos considerados de 3° geracdo,
caracterizados pelos direitos ao desenvolvimento, & justica social, acesso a riqueza natural e
protecdo ambiental. Tais direitos, principalmente a integridade ambiental, traduziu-se como
um grande dilema imposto a ordem democratica dentro do contexto da globalizacdo. O dilema
se constroi tendo em vista a ambiguidade entre o poder politico que deve regulamentar e
proteger 0s recursos naturais e a racionalidade econémica que nao estabelece outro limite a

exploracdo ambiental a ndo ser o proprio capital.

2% |bid., 1999, p.113
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A democracia neste contexto representa um grande dilema frente aos conceitos da
desregulamentacéo e globalizacdo. Os Estados devem moldar-se aos ditames dos mercados e,
desta maneira, todos devem assumir um discurso de democracia, sendo que aqueles que sdo
autoritarios também tendem a democratizacdo para se tornarem-se funcionais, a exemplo do
ocorrido com os paises sul-americanos na década de 80. A partir da transicdo democratica,
estes estados devem atender as recomendacOes e ajustes do mercado mundial, adotando as

diretrizem impostas pelo FMI, Banco Mundial etc. 2%

O discurso democratico na nova ordem mundial, diz respeito a um discurso que

privilegia a democracia formal e ndo a democracia substancial. Desta maneira:

Nenhum procedimento democrético formal é capaz de ter um efeito compensatério
suficiente num mundo substancialmente desigual, onde 20% da humanidade tém
acesso a 80% dos recursos e 80% da humanidade podem usar 20% para si. %

Os limites impostos pela natureza leva a conclusao de que é impraticavel o modo de
vida consumista ocidental por todos os povos. Além disso, a nova razdo governamental ndo
permite uma divisdo democréatica dos recursos naturais. Os paises produtores de matéria
prima e com grande reserva de recursos naturais, pelo curso do capitalismo, sdo obrigados a
vender seus recursos naturais, 0s quais serdo verdadeiramente utilizados pelos paises com
economias mais desenvolvidas.

O discurso capitalista, bem como a opinido cientifica baseada no pensamento
econbmico ndo sdo capazes de trazer solucBes ao grande paradigma ecoldgico, pois
privilegiam sempre os interesses do mercado. Por outro lado, o autor menciona que 0S
movimentos sociais ecoldgicos, apesar de seus exageros, sdo mais aptos a desenvolverem
solugdes reais ao problema da degradacdo ambiental.

Da mesma maneira, 0 neoliberalismo tém relagdo direta com a ndo inclusdo dos
povos indigenas e populacdes tradicionais nas instancias decisorias e na protecdo de seus
direitos, pois:

O Neoliberalismo ndo tem relacdo apenas com a economia, mas com a arquitetura, a
politica, a psicologia e com outros conhecimentos. Os saberes sobre a terra, a vida
do camponés e do indigena foi bruscamente alterada pelo neoliberalismo, em
especial por investimentos no setor agricola e por formas de exploragdo do solo por
transnacionais. 2

O problema dos direitos humanos, qual seja, de um mero discurso de direitos

humanos tem total relagdo com esse problema. O fato de que as indenizag¢des decorrentes de

206 Altvater, op. cit.

27 |d, op. cit., p.128.

28 MEDINA, Fabio. Pachamama, o Filme: Saberes Indigenas e o Novo Constitucionalismo Latino-Americano.
Caxias do Sul-RS: Educs, 2014.
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danos ambientais serem menores em paises subdesenvolvidos acarreta na despreocupacédo de
paises com economias desenvolvidas em explorar e causar danos ambientais nesses paises.

Nesse sentido, os bens ambientais sdo oligarquizados pelas economias
desenvolvidas, as quais asseguram 0 acesso por meio de seu capital, ndo havendo de longe,
uma participagdo democratica nesses recursos pelos demais paises.

O discurso democrético sofre grande restricdo quando confrontando com a
necessidade de restricdo dos recursos naturais. Embora modernas normas protetivas ao meio
ambiente estejam presentes no ordenamento juridico de diversos Estados, estas tém
aplicabilidade restrita ante as ilimitadas fronteiras proporcionadas pela globalizagcdo. Da
mesma maneira, 0 discurso de que € necessario e possivel o desenvolvimento econémico
juntamente com a sustentabilidade ecologica se traduz em uma falacia se pensado na

perspectiva econdmica neoliberal. Altvater *%°

afirma que “o desenvolvimento, na forma que
predomina nos paises altamente desenvolvidos, ndo é nem socialmente justo nem
ecologicamente sustentavel.” As discussdes e propostas que visam romper com o discurso
politico e cientifico dominante geram uma verdadeira crise de paradigmas.

De acordo com José Luiz Quadros Magalhées 2'°, se faz necessario uma democracia
participativa e consensual que tenha por fundamento um pluralismo epistemolégico,
afastando-se de conceitos democraticos impostos que nao atende e nega a diversidade cultural
dos paises colonizados.

O papel das organizacdes sociais de protecdo ambiental e dos estados sdo
fundamentais nessa crise, porém, estes sofrem restricGes em suas atuacdes pelo poder das
grandes corporages privadas. Nesse sentido, é pertinente a afirmacdo de Altvater neste tempo
de desafios paradigmaticos, de que “é necessario desenvolver novos conceitos, estimular
novos discursos sobre espacos e tempos de regulamentacdo politica em condicGes de
globalizacdo economica e fronteiras ambientais.” 21

Os efeitos da globalizacdo capitalista € um grande desafio a sociedade global,
precipuamente no que tange aos efeitos negativos que essa expansdo provoca Nno meio
ambiente. A protecdo dos recursos naturais é condi¢do essencial para a sobrevivéncia humana,
traduzindo-se em um direito humano fundamental. Desta feita, o discurso democréatico
incorporado pelas economias capitalistas deve ser questionado e repensado tendo em vista

uma democratizacao fatica dos recursos naturais e a efetiva protecdo dos interesses dos povos

29 ALTVATER, op. cit., p.146.

210 MAGALAHES, José Luiz Quadros. A Alienacdo da Politica nas Democracias Constitucionais modernas e as
Alternativas Democraticas Consensuais na América Latina. Caxias do Sul-RS: Educs, 2014.

21 1d, op. cit., p.147.
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indigenas e das comunidades tradicionais, que possuem relacao intrinseca com suas terras e o

meio ambiente de modo geral.

3.2 A Crise do Paradigma Juridico Moderno e a Necessidade de um Novo Pensamento

Constitucional sobre os direitos das Sociedades Indigenas.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um significativo avango com relacdo as
demandas da sociedade contemporanea trazendo em seu texto uma principiologia
constitucional inovadora e o alcance a temas que antes fora destinada pouca relevancia como
a protecdo do meio ambiente e a salvaguarda dos direitos indigenas. Entretanto, a pratica
juridica e politica ainda remetem ao modelo da modernidade ocidental que prioriza o
desenvolvimento a preservacdo e sustentabilidade ambiental, priorizando ainda a cultura
ocidental liberal a diversidade cultural das inimeras sociedades indigenas.

A importancia, preocupacfes e discussdes sobre a protecdo ambiental vém se
ampliando e se desenvolvendo nas ultimas décadas. Tal importancia se expressa nitidamente
guando da promulgacdo da Constituicdo Cidada, que dedicou um capitulo inteiro sobre o
meio ambiente, juntamente com varios outros dispositivos nela encontrados que se relacionam
com o tema. Com a constitucionalizacdo e o desenvolvimento de uma principiologia de
direito ambiental, foram criados diversos instrumentos visando a protecdo ambiental, fato que,
apesar de todos 0s modernos instrumentos de protecdo desenvolvidos no pais, tém enfrentado
diversos desafios a sua concretizacdo, precipuamente de ordem econémica.

A configuragdo da sociedade contemporanea como uma sociedade de risco traz
consigo diversos desafios a serem superados. O desenvolvimento econdmico vem
acompanhado de um processo de degradacdo da biosfera e psicosfera, levando o homem a
destruir as préprias defesas ambientais, fato que tém acarretado em diversas catastrofes
naturais, mudancas climaticas, etc.

Conforme mencionado, apesar dos modernos instrumentos de protecdo ambiental
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, a eficAcia dos mesmos esbarram em
problemas de ordem social, como por exemplo a desigualdade social e a necessidade de
incluséo social. Esse problema deve ser enfrentado através de politicas publicas que leve em
consideracdo um processo de crescimento econdémico que promova a distribuicdo dos
beneficios a toda populagéo.

Somado a isso, a pressdo exercida pelo poder econdmico dos detentores do capital,

0s quais estabelecem a primazia dos acordos comerciais em relacdo aos acordos ambientais,
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dificultam a concretizacdo e contaminam os instrumentos juridicos criados para protecao
ambiental.

Com relacdo aos direitos dos povos indigenas, a Constituicdo de 1988 foi a primeira
a reconhecer a organizacao social diferenciada dos povos indigenas e estabelecer a protecao
dos seus costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, estabelecendo um capitulo especifico (CF/88,
capitulo VIII, Artigo 231 e paragrafos) para tratar destas questBes. Entretanto, da mesma
maneira que nas questdes ambientais, 0s valores impostos pela globalizacdo, pelo
individualismo e pela primazia dos interesses do capital sobrepdem-se sobre os interesses dos
povos indigenas no contexto brasileiro. Nesse sentido, o processo de integracdo dos povos
indigenas, apesar de teoricamente superado, continua na pratica vivo em grande parte dos
paises onde estes povos constituem-se em minorias.

Tendo em vista os valores da modernidade ocidental, a assimilacdo de minorias
etnico-raciais significa o desenvolvimento e progresso das mesmas, considerando-se que tais
valores ocidentais sdo superiores a0 modo de pensar e viver das sociedades minoritarias, em
especial, as sociedades indigenas.

Grandes contradi¢cdes nas politicas publicas e legislacbes do Brasil demonstram que
0 pensamento integracionista continua vivo na sociedade brasileira. Os projetos
desenvolvimentistas lancados durante o periodo de ditadura militar cujo obejetivo era a
integracdo nacional e o projeto de um pais grande e unificado continuam vivos através de
instrumentos como o Estatuto do indio ?*?, o qual apresenta uma grande contradicdo em seus
fundamentos quando apresenta em seu texto a proposta de integracdo nacional respeitando a
cultura indigena. Outrossim, o projeto de nacgdo brasileira foi desenvolvido com forte
centralizacdo no processo de distribuicdo de terras no pais, as quais foram concedidas
historicamente as elites dominantes de cada periodo, processo este que nunca levou em
consideracdo o modo de vida e a relagdo com a terras dos povos indigenas. %3

Outro nocivo pensamento vigente, denominado por Violeta Refkalesfski*** de
“versdo nova de uma idéia velha”, diz repeito ao discurso pelo reconhecimento dos direitos

culturais indigenas e respeito a sua multiculturalidade ao mesmo tempo que nega a

212 «Art, 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o
propésito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comunhdo nacional”
(BRASIL, Estatuto do indio. Lei 6001 de 19 de dezembro de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acesso em 06/07/2015.

213 LOUREIRO, Violeta Refkalesfsky. Desenvolvimento, Meio Ambiente e Direito dos Indios: Da Necessidade

de um novo Ethos Juridico. Revista de Direito GV. Sdo Paulo. 6(2). P. 503-526. Jul-Dez/2010. p.505.

14| OUREIRO, loc. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm
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necessidade de extensos territdrios indigenas para exercicio de seus direitos. Essas visdes
constituem-se em visdes concorrentes ao disposto na Contituicdo de 1988, que ampara 0s
valores multiculturais como fundamentos constitucionais, protegendo as populagoes indigenas
e minorias nacionais ao livre exercicio de seus direitos econémicos, sociais, culturais e
ambientais.

A partir destas observacdes, é possivel afirmar a existéncia de duas racionalidades
vigentes no Brasil no que diz respeito a forma de conceber a terra e 0s recursos naturais. A
primeira racionalidade diz respeito ao entendimento da terra e recursos naturais como fatores
de producéo destinados ao lucro e ao desenvolvimento e a segunda racionalidade denominada
de comunitéria, entendendo que a terra é o lugar de vida e exercicio de cultura de diversos
povos, Visdo que se coaduna com uma verdadeira protecdo da multiculturalidade. 2*°

Apesar da existéncia de duas racionalidades, a racionalidade mercantilista da
natureza e da terra prevalece sobre a segunda racionalidade, o que vem ocasionando a crise
ambiental, a sociedade de risco e o desrespeito ao pleno desenvolvimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais dos povos indigenas, conforme ja abordado.

Desta maneira, evidencia-se o argumento ja demonstrado de que a narrativa
constitucional é uma narrativa parcializada, a qual leva em consideracdo somente as fontes
Europeias e da América do Norte, excluindo da cientificidade os conceitos de dignidade
humana de outras sociedades.

A exploracdom dos recursos naturais e principalmente da terra conforme a
racionalidade predominante se traduz em uma visdo antagdnica daquela concebida pelas
sociedades indigenas, as quais possuem uma relacdo de vinculo com suas terras tradicionais e
seus recursos naturais. Ademais, 0 conceito de propriedade empregado para 0S Povos
tradicionais vao além do conceito comum de propriedade, representando para esses povos seu
sustento, cultura e sobrevivéncia.

Nesse sentido, o direito de propriedade para as comunidades indigenas e tradicionais
possui uma significagdo coletiva, sendo que a propriedade pertence ao grupo e nao ao
individuo. Somado a isso, os estudos antropoldgicos demonstram que o conceito de terra
tradicional atualmente se tornou mais complexo e mais amplo em decorréncia de grandes
mobiliza¢Bes étnicas dos povos indigenas, sendo que o conceito de populagdes tradicionais

“afasta-se mais e mais do quadro natural e do dominio de “sujeitos biologizados” para abarcar

215 1d, 2010, p.506.
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agentes sociais que assim se autodefinem, isto €, que se mostram conscientes de suas
condi¢des socioecondmicas.” 2*°

No mesmo sentido, a cultura dos membros de comunidades indigenas se distingue
das demais culturas pelo fato que o exercicio desta esta diretamente relacionado ao territério,
sem o qual ndo podem prestar seus cultos, realizar suas festas e demais manifestacGes
culturais. A esse estreito vinculo de etnias que “formam grupos sociais com vida coletiva
ligados a construcdo de uma territorialidade” **’dé-se 0 nome de comunidades étnicas. Essas
comunidades étnicas sdo caracterizadas “por controlar parte dos processos de socializacao de
seus membros e demarcar um territorio, permanente ou transitério, ao qual atribui valor
pratico e simbolico” %'

Apesar destes conceitos, a terra indigena se torna propriedade indigena de fato nao
pela simples afirmacdo de nativos ou da propria sociedade, mas consuma-se o direito a
propriedade indigena quando o conjunto de interesses, quais sejam, estatais, politicos,

burocraticos e sociais convergem para essa finalidade. Nesse sentido:

Apesar das expectativas de que terras indigenas correspondam as concepgdes nativas
desse espaco, 0s processos de estabelecimento desses territorios levadas a cabo pelo
estado nacional sdo efeito de um feixe de propostas, legislacBes, interesses e
estratégias de territrio que raramente expressam a representacdo fidedigna do que
0s grupos indigenas concebem como o préprio territério. %'

Portanto, deve-se levar em consideracdo quando se propde a defesa do
reconhecimento de uma propriedade indigena os mecanismos, fatores politicos, histéricos,
contextuais e processuais que envolvem a criacdo de uma terra indigena. Em diversos casos,
apesar dos Estados possuirem legislacdo especifica dos direitos indigenas, grandes
empecilhos s&o postos pelos mesmos Estados para o reconhecimento do direito de
propriedade comunitaria dos indigenas.

Destarte, o poder judiciario desempenha papel essencial para concretizagdo dos
direitos das sociedades indigenas. No entanto, observa-se também duas racionalidades
distintas e antagonicas no poder judiciarios em suas deci¢des relacionadas com o meio

ambiente e com o direito das sociedades indigenas a sua multiculturalidade, “razdo pela qual

218 Almeida. Almeida, Alfredo Wagner Berno de. 2012. “Terras Tradicionalmente ocupadas™ In Souza Lima,
Antonio Carlos (coord.). Antropologia & Direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio de
Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 380.

217 Laraia, Roque de Barros. 2012. “Cultura” In Souza Lima, Antonio Carlos (coord.). Antropologia & Direito:
temas antropologicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio de Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 70.

81d., loc. cit.

219 QOliveira, Jodo Pacheco. 2012. “Terras Indigenas™ In Souza Lima, Antonio Carlos (coord.). Antropologia &
Direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio de Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p.
371.
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decide, ora movido pela logica de natureza econdémica, ora buscando o respeito a uma
democracia profunda e humanizada, que leva em consideracdo a identidade coletiva e a
heranca cultural dos grupos.” 2*°Além disso, essa variacdo de entendimentos e decisdes
judiciais, além das racionalidades antagénicas presentes nos membros do judiciario, encontra
amparo em legislacdes internas que protegem interesses divergentes e que trazem
contradicbes em muitos casos, como exemplo a vigéncia do Estatuto do indio com
dispositivos integracionistas em oposicao ao respeito e a preservacao do multiculturalismo da
nacao amparados pela Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal, apesar de dar tratamento diferenciado aos territdrios
indigenas, interpretando esse direito de maneira indissociavel ao exercicio da lingua, cultura e
religido destes povos, continua a ser ignorada em muitas decisdes, caracterizadas por uma
nocao civilista de propriedade:

Resulta inequivoca a diferenca substancial entre a propriedade privada — espago
excludente e marcado pela nota da individualidade — e o territorio indigenas —
espacgo de acolhimento, em que o individuo encontra-se referido aos que o cercam.
A pratica judiciaria, no entanto, tende a equiparar ambos o0s institutos, conferindo-
Ihes, de resto, tratamento processual idéntico. A situacdo mais recorrente € 0 manejo
de acBes possessorias em face de territérios indigenas. %2

A superacdo do modelo de constituicdo trazida pela modernidade, a qual estabelecia
0 modo de pensar e a sociedade como modelos universais esta mais associada a pratica do

judiciario do que ao modelo plural e multicultural trazido pela Constitui¢do Cidada:

E se o processo se desenvolve sem que se confrontem visdes concorrentes de mundo
e a respectiva traducdo na linguagem de cada uma das partes, nega-se o0 postulado
constitucional da pluralidade étnica e reinstala-se, na pratica judiciéria, a marca
etnocéntrica do regime anterior.

A concepcéo civilista nas discussdes sobre terras indigenas acarreta na neutralizagao
dos principios constitucionais de protecdo desses direitos. Por outro lado, sua prevaléncia
favorece aqueles que demandam essas terras com a finalidade exclusivamente mercantilista.
Nesse sentido, a pratica judiciaria acaba por equiparar as definigdes antagonicas de terras
entre as sociedades indigenas e a sociedade ocidental. O conceito de posse, propriedade etc,
para cada cultura, somente pode ser descrito por individuos que possuem uma vivéncia para

reconhecer o significado destes institutos para cada cultura. Assim, o judiciario ndo pode

20| OUREIRO, op.cit., p.506.

21 DUPRAT, Deborah. Terras Indigenas e o Poder Judiciario.  Disponivel  em:
http://6¢cr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/terras_indigenas_e o_judiciario.pdf.
acesso em 13.10.2014. p.02.

222 1d., loc.cit., p.03.
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estabelecer conceitos oficiais para decidir sobre conceitos e percepcdes especificas de cada
cultura, implicando em negacéo deste direito a diversidade.

Ratificando essa realidade, ha varias decisdes judiciais que demonstram a forte
presenca desta racionalidade no judiciario. No Mandado de Seguranca 25463 %**, O Supremo
Tribunal Federal concedeu a cautelar para posse de supostos proprietarios em terras indigenas
ja demarcadas dos Guaranis Kaiowas, fundamentando haver processo judicial vigente anterior
ao Decreto Presidencial sobre a demarcacdo. Observa-se neste caso, um fundamento fragil
para manter 0s supostos proprietarios na posse da terra, tendo em vista ndo haver nenhuma
liminar na Justica Federal para suspender o processo de demarcagdo. Em caso semelhante, no
Mandado de Seguranca 21.986, 0 mesmo STF denegou a seguranca entendendo que a mera
existéncia de acdo juducial ndo é sufuciente para suspender processo demarcatorio.

Em outra situacdo que causa perplexidade, apesar do reconhecimento da legitimidade
de terra tradicional dos indios Xavantes (Portaria 363 Ministério de estado de Justica) e
julgamento do STF por unanimidade do Recurso extraordinrio 416.144 %, determinando o
direito a posse e o retorno dos Xavantes a Tl Maraiwatsede, os indios continuam tendo que
dividir a posse das terras com posseiros mediante diversas liminares concedidas. Com
decisdes contraditorias, as populacdes indigenas veém seus direitos amparados na Contituicdo
anulados, e mesmo quando ha decisdes pela salvaguarda de seus direitos, 0 cumprimento
efetivo das mesmas muitas vezes ndo ocorre.

O Tribunal Regional Federal da 5° Regido concedeu posse ao autor com base em
titulo legalmente constituido, declarando esbulho violento por parte dos indios Xucuru-Kkairi.
Assim, o Tribunal concedeu o titulo ao autor em area sobreposta a terras indigenas com
laudos antropoldgicos reconhecidos pelo proprio Tribunal. Este mesmo Tribunal, em acédo
proposta pela Comunidade indigena Tremembé, declarou nulo o titulo de propriedade da
Ducoco Agricola s/a, declarando que “ [...] prevalecia o ato administrativo de reconhecimento
da area indigena, por sua presuncdo de legitimidade, e que a sua desconstituicdo estava a

. . 22
depender de pericia antropologica.” 6

22 |d. Demarcacdo de Terras Indigenas: O papel do Judiciario.  Disponivel em:
http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-

publicacoes/artigos/docs_artigos/Demarcacao_de Terras_Indigenas.pdf. Acesso em 13.10.2014.

224 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca N° 25463. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia,
27 de setembro de 2005. Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14787181/mandado-de-
seguranca-ms-25463-df-stf. Acesso em 03/08/2015; Duprat, op.cit., p.173.

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordiario N° 416.144. Presidente Min. Ayres Britto.
Brasilia, 17 de outubro de 2012. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22518314/suspensao-
de-liminar-sl-644-mt-stf. Acesso em 03/08/2015; Duprat, op. cit., loc. cit.

226 DUPRAT, op. cit., p.174.
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Além das contradicGes juridicas, diversas contradi¢cdes acerca da interpretacdo dos
laudos antropolégicos acarretam em decicGes que desfavavorecem as nagdes indigenas.

Em caso emblematico, os indios da Raposa Serra do Sol tiveram que aguardar por
anos de procedimentos administrativos de demarcacdo de suas terras que, quando
homologadas, foram objeto de Ac¢do Popular que perdurou por mais de vinte e cinco anos. O
julgamento ganhou notoriedade e se transformou em espetaculo publico tendo em vista as
expectativas geradas em torno do posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Outrossim,
estabeleceu-se a partir dessa decisdo a politica estatal em relacdo a demarcacdo de terras
indigenas e em face aos constantes esbulhos e demais violagdes aos direitos dessas

comunidades. Nesse sentido:

O STF reconheceu a legalidade do processo administrativo da demarcacéo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. Mais que isso, ndo encontrou ofensa & soberanisa
nacional ou seguranca territorial na demarcacdo de terras indigenas em area contigua
e faixa de fronteira; rechacou a possibilidade de a demarcacdo de terras indigenas
ameacar o principio dederativo e o desenvolvimento da nacéo; e reconheceu a

protecdo dos povos e culturas distintas que compdem a nagdo brasileira. 221
Entretanto, apesar do judiciario reafirmar os direitos territoriais dos povos indigenas

através desta emblematica decisdo, as condicionantes apresentadas pelo STF representam
alguns retrocessos nos direitos dos pvos indigenas e inovac@es juridicas que limitam o poder
executivo em seu papel de demarcacao de terras indigenas.

Tais contradi¢cbes dizem respeito ao conteldo das ressalvas, que sdo na verdade
enunciados normativos que violam direitos indigenas estabelecidos tanto na Constituicdo da
Republica quanto em instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil. Neste sentido, os
enunciados violam direitos dos povos indigenas a consulta prévia com relacdo a acdes do
Estado que inteferem em suas comunidades. Os enunciados garantiram também a
possibilidade de intervencéo das forgas armadas com o estabelecimento de bases e circulagdo
livre em suas terras, o que indica o ndo reconhecimento do direito origiario destes povos as
suas terras e 0 n&o reconhecimento de sua autonomia para organizacéo politica e social. 222

Né&o diferente por sua complexidade, a implantacdo do projeto de usina hidrelétrica
de Belo Monte no Pard demonstrou também a clara violagdo de direitos indigenas
estabelecidos tanto na Constituicdo da RepUblica quanto em diversos instrumentos
internacionais de protecdo. Foi aprovado pelo legislativo nacional, o Decrelo Legislativo
788/2005 autorizando a implantacdo do projeto da Usina de Belo Monte condicionado ao

cumprimento dos requisitos impostos pela legislacdo ambiental. Entretanto, o Decreto foi

22Ty AMADA, Erica Magani; VILLARES, Luiz Fernando. Julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol:
Todo Dia era Dia de Indio. Revista de Direito GV, Sao Paulo, n. 11, 6 (1), p.143-158, jan-jun 2010.p.149.
228 H

Id, loc. cit.
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aprovado sem a devida consulta prévia aos povos indigenas habitantes daquela regido do Rio
Xingu, sendo o Decreto objeto de A¢do por parte do Ministério Publico Federal tendo em
vista sua afronta direta ao § 3°, do Artigo 231 da Constituicdo Federal. Todavia, em fase de
recurso, o STF decidiu pela constitucionalidade do Decreto, autorizando a exploracdo do
potencial hidrelétrico de Belo Monte. °A racionalidade mercantilista no judiciario pode ser
observada claramente nos trechos da decisdo do STF transcritos abaixo:

[..] os interesses indigenas ndo poderdo jamais soterrar o interesse publico nacional.
[...] o indio é s& mais um brasileiro e assim deverd ser tratado. [...] se o Brasil ndo
incluir os povos indigenas em um processo de integracdo (respeitando-se 0s aspectos
culturais envolvidos), outros paises o fardo. [...] sob o pretexto de serem
‘desvirtuados culturalmente’, estas pessoas (os indios) sdo, na pratica, submetidas a
condicBes precérias de habitacdo e salde, ndo lhes sendo permitido sequer terem
nog¢do dos direitos que possuem. E sugere, mais uma vez, a integracdo dos indios a
sociedade para que tais culturas [...] sejam integradas e ndo petrificadas.

O modelo de desenvolvimento capitalista e sua constante necessidade de energia sem
considerar os impactos ambientais e sociais para as comunidades indigenas se evidencia na
conducdo deste caso emblematico. A ldgica da exploragdo sem limites dos recursos naturais
em nome do tdo almejado “desenvolvimento” expde com clareza a violagdo dos direitos dos
povos indigenas e comunidades tradicionais, as quais sdo postas em segunda plano quando da
execucdo deste tipo de projeto.

A protecdo dos direitos humanos fundamentais das popula¢fes indigenas com
praticas politicas e juridicas que ndo efetivam os direitos destes povos evidenciam os direitos
humanos universais como discurso do pensamento abissal, 0s quais sdo estabelecidos e ao
mesmo tempo em que sdo violados quando cotrérios a interesses mercantilistas. No caso Belo
Monte, houve clara violagdo do artigo 32 (2) da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre o

Direito dos povos indigenas **°, a qual estabelece:

Art. 32.(2) - Os Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa fé com os povos
indigenas interessados, por meio de suas proprias instituicdes representativas, a fim
de obter seu consentimento livre e informado antes de aprovar qualquer projeto que
afete suas terras ou territorios e outros recursos, particularmente em relagdo ao
desenvolvimento, a utilizacdo ou a exploragdo de recursos minerais, hidricos ou de
outro tipo.

Desta maneira, a consulta e 0 consentimento prévio dos povos indigenas anteriores
ao inicio de tais projetos foi totalmente desconsiderado no Projeto Hidrelétrico de Belo

Monte, acrescentando-se ainda violagcdo a Convencad 169 da OIT, em seu artigo 6° (1-a) 231

29 FRANCO, Fernanda Cristina de Oliveira; FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer.
Desenvolvimento e Direitos Humanos: Marcas de Insconstitucionalidade no Processo Belo Monte. Revista de
Direito GV, Séo Paulo, n.17, 9 (1), p.093-114, jan-jun 2013. p.106.

20 ORGANIZACAO das Nagdes Unidas. Declaracdo das Nagdes Unidas sobre Direito dos Povos Indigenas.
Disponivel em: (http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS pt.pdf. Acesso em 28/08/2015.

21 BRASIL, Decreto n° 5.051 de 19 de abril de 2004. Convencédo da Organizacéo Internacional do Trabalho-
OIT sobre os Povos Indigenas e tribais. Poder Executivo, Brasilia/ DF, 19 abr. 2004. D.O.U. 20.04.2004.
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que também garante as popula¢des indigenas e tradicionais o direito a consulta quando da
execucdo de projetos e decisOes governamentais que interfiram de alguma maneira em seus
modos de vida. %

Observa-se que os instrumentos internacionais de protecdo ndo sdo efetivados tendo
em vista os interesses desenvolvimentistas que em nome da coletividade e num projeto de
longo prazo, exclui os direitos culturais, sociais e econémicos das popula¢des indigenas.
Assim, “o modelo de desenvolvimento adotado historicamente pelos estados Latino-
americanos e reproduzidos até os dias atuais vincula-se a uma légica antidemocréatica de
exploragio da natureza e de mercantilizagio dos recuros naturais.” %

Estd arraigado nas sociedades de paises latino-americanos no que diz respeito ao
trato de terras indigenas e os valores multiculturais destas comunidades o pensamento
colonialista, de maneira que sdo impostos a estas comunidades os valores da modernidade
ocidental. Os preceitos constitucionais de protecdo de direitos fundamentais das sociedades
indigenas sdo muitas vezes violados, corroborando o entendimento de Lassale ** que em
muitas situacdes a Constituices se consubstanciam-se em mera folha de papel.

O pensamento Abissal se manisfesta de maneira gritante na histéria dos paises latino-
americanos, em particular no Brasil, como mencionado por meio de decisfes judiciais e
politicas que vao de encontro aos interesses das sociedades indigenas. Ao longo da histéria
destes paises, desde o perido colonial até os dias atuais, estes povos foram excluidos e
deixados de lado pelo poder puablico, demosntrando claramente a imposicdo de uma
hegemonia da modernidade ocidental e promovendo, nas palavras de Boaventura de Souza
Santos, um verdadeiro epistemicidio da riqueza cultural dessas sociedades.

A exclusédo da forma de vida destes povos se da pelo fato de que sua relagdo com a
terra, sua cosmovisdo, sua organizagdo politica se manifestam com grande contraste face a
racionalidade moderna ocidental. A racionalidade ocidental que explora 0 meio ambiente
como fonte inesgotavel de recursos vai na direcdo oposta ao entendimento dos povos
indigenas de que a natureza € parte de suas vidas e deve coexistir com eles. No mesmo

sentido, a visdo individualista da propriedade privada, a qual exclui e proporciona

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm. Acesso em
17/12/2014.

%2 FRANCO E FEITOSA, op. cit.

2% SCHETTINI, Andrea. Por um Novo Paradigma de Protecéo dos Direitos dos Povos Indigenas: Uma analise
critica dos parametros estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Internacional de
Direitos Humanos. V. 9, n. 17, p.63-84, dez. 2012.p.1.

234 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1988.
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desigualdades sociais que secularmente ndo sdo resolvidas e se contrapfe ao conceito de
propriedade coletiva das sociedades indigenas e populagdes tradicionais. Além desses, muitas
outras divergéncias e concepcbes diferentes fizeram com que a racionalidade ocidental
impusesse seus valores e colocasses esses povos na marginalidade.

Necessério se faz mudangas profundas na maneira de tratar a questdo indigena,
abstando-se de tratd-la a partir da concepgdo eurocéntrica a qual funtamentam-se tanto
decisbes do judiciario quanto politicas publicas adotadas para 0 tema, sendo necessario,

portanto, nas palavras de Violeta Rafkalesfsky Loureiro 23> um novo Ethos juridico e social:

Dai porque postulo a necessidade do estabelecimento de um novo ethos juridico e
social, a ser desenvolvido pelo judicidrio, e em especial pelo STF, de forma a
irradiar por todo o sistema juridico um novo sentido de democracia — amplo,
profundo, sem ambiguidades, apoiado em novos principios de sociabilidade e
igualdade, capaz de derramar sua grandeza social sobre as minorias, mesmo aquelas
que, como os indios, desde sécilos se refugaram nos confins das matas amazonicas
fazendo delas seu altimo reflgio.

O modelo de desenvolvimento adotado pelos paises capitalistas sofre seu
esgotamento face as demandas das populacdes indigenas e da crise ambiental proporcionada
pela exploracdo desenfreada dos recursos naturais.

Necessario se faz um novo pacto social que promova mudancas efetivas nas trés
esferas dos poderes, levando com que legislativo, executivo, e judiciario trabalhem na mesma
direcdo tendo em vista uma democracia verdadeiramente multicultural e pluralista,
considerando as peculiaridades da diversidade etnico-cultural que comp&em a nacao.

Essas mudancas passam pela busca de novos paradigmas com vistas a desconstrucéo
dos valores hegemonicos ocidentais para concretizacdo dos direitos das sociedades indigenas.
Na América Latina, diversos movimentos tém buscado a resisténcia e alternativas face a
imposicdo do colonialismo e a imposicdo do individualismo-liberal-capitalismo,
caracterizando-se em verdadeiros instrumentos contra-hegemonicos das populagdes locais.
Dentro desses movimentos, grande destaque se da ao denominado Novo Constitucionalismo
Latino-Americano, apresentando-se como uma alternativa vidvel a consolidagdo dos direitos
multiculturais de sua populacdo, em especial das sociedades indigenas e populagdes

tradicionais.

3.3 Novo Constitucionalismo e Multiculturalismo na América-latina: Pressupostos para

Concretizacao dos Direitos das Sociedades Indigenas.

% | OUREIRO, op.cit., p.522.
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Os Estados Latino-Americanos, em sua grande maioria, passaram por um periodo de
transicdo para democracia na década de 80, acarretando na revisdo ou promulgacdo de novas
constituicbes neste periodo. Nesse momento, amadureceram as discussdes sobre a
convergéncia entre 0 normativismo juridico e direitos fundamentais, em especial a dignidade
da pessoa humana e demais questdes sociais. Tais discussdes se transformaram em temas
comuns entre os paises latinos, marcando o constitucionalismo latino americano neste
primeiro periodo pela positivacdo dos valores e principios acima mencionados. Sobre a
caracteristica deste periodo “o constitucionalismo latino-americano se caracterizava por uma
difusa adeséo a forma de Estado constitucional, social e democrético de Direito, radicado na
idéia de forca normativa da constituicdo [...]” 2**Assim, o constitucionalismo da década de 80
e 90 preconizou os direitos fundamentais e garantias constitucionais, bem como a criacéo de
mecanismos de controle jurisdicional, tendo em vista a efetividade da Carta magna.

No entanto, Bartolomé Claveré %’

assevera que embora os Estados nacionais latino-
americano estabelecessem h& muitos séculos sua independéncia e constituissem republicas
independentes, estes continuavam na pratica sob um julgo colonial estabelecido por outros
meios, sejam econbmicos, sociais, e até mesmo por meio de modelos constitucionais
hegemonicos.

Um dos grandes problemas acarretados pela importacdo de um sistema juridico
europeu se traduz na imposicdo de uma estrutura que ndo condizia com a pratica de
organizacdo social das populag6es indigenas, fato que colocou esses povos na marginalidade
da sociedade, sendo desconsiderada sua riqueza cultural e valores. **®Para corrigir estas
incoeréncias, em grande parte das constituicdes latino-americanas recentes foram
reconhecidas e estabelecidas protecOes especiais a diversidade cultural encontrada na
sociedade da maioria destes paises, em especial, aos valores dos povos indigenas e
populagdes tradicionais que compde grande parte de suas populagoes.

César Augusto Baldi 2*° descreve este periodo do constitucionalismo latino como um
constitucionalismo multicultural, pois tendo avan¢ado o momento historico caracterizado pelo

constitucionalismo colonial com visdo integracionista e homogeneizante da cultura européia,

26 MELO, Milena Petter. Constitucionalismo, Pluralismo e Transicdo Democrética na América latina.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29981.pdf. Acesso em 10/02/2105. p.142.

Z’CLAVERO, Bartolomé. Bolivia: Entre o Constitucionalismo Colonial y Constitucionalismo emancipatério.
La Paz: Convergéncia e Cominicacion Global, 2010.

28 BOTERO, Esther Sanchez. Justicia, Multiculturalismo y Pluralismo Juridico. IN. Primer Congreso Latino
Americano “Justicia y Sociedad., Bogota, 20 a 24 octubre 2003.

ZBALDI, Augusto César. Do Constitucionalismo Latino Americano Moderno ao Novo constitucionalismo
Latino-Americano. Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e Constitucionalismo. Org. Enzo Bello. Caxias do
Sul: Educs, 2012.
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este constitucionalismo reconhece a diversidade cultural e a pluralidade de ragas e etnias que
compde a nagdo. O autor descreve que “o constitucionalismo multicultural (1982-1988)
introduz o conceito da diversidade cultural, o reconhecimento da configuragdo multicultural
da sociedade e alguns direitos especificos para indigenas.” 240

Esse momento do constitucionalismo tem reflexo direito no Brasil o qual estabeleceu
em sua Carta Magna de 1988 o artigo 231 e seus paragrafos, dispondo de um capitulo inteiro
sobre a questdo indigena. Somado a isso, a recep¢do pelo Brasil da Convencdo 169 da OIT
proporcionou a interpretacdo de que o Brasil é um Estado multicultural, devendo o pais a
garantir aos povos indigenas o pleno exercicio de seus direitos multiculturais como cultura,
religido, propriedade etc.

Posteriormente a este periodo, superada totalmente a intencdo integracionista dos
povos indigenas e demais minorias étnicas e raciais, Baldi denomina o segundo ciclo como
“constitucionalismo pluricultural”, onde ocorre na maioria dos estados uma revisdo da
Convengao 107 da OIT e conseqiiente incorporacdo da Convengdo 169 da OIT “e reconhece
um amplo leque de direitos indigenas (lingua, educacédo bilingue, terras, consulta, formas de
participagdo, jurisdi¢do indigena etc.)” 24
Para Baldi ?*, o dltimo ciclo do constitucionalismo latino trata-se de um

constitucionalismo plurinacional:

[...] estd conformado pelas Constituicdes boliviana e equatoriana, no contexto da
discussao final — e aprovagdo da Declaracdo das Nages Unidas sobre o direito dos
povos indigenas (2007) e, pois, fundado em dispositivos para refundacéo do Estado,
reconhecimento de indigenas como nagdes/povos originarios e nacionalidades e,
portanto, como sujeitos politicos coletivos com direito, a definir seu prdprio destino,
governar-se em autonomia e participar no novos pactos de estado.

O ciclo do constitucionalismo multicultural que marca os estados multiculturais se
diferencia dos estados plurinacionais. Os estados multiculturais caracterizam-se pelo
reconhecimento da diversidade étnica e cultural que compde o Estado, enquanto no modelo
dos Estados Plurinacionais se busca uma reorganizacao do estado, pois além de reconhecer a
diversidade, se reconhece também a existéncia de nagdes dentro de um mesmo Estado.

Sobre o assunto, Boaventura de Souza Santos 2*® explica a diferenca do conceito de
nacao existente entre a teoria liberal e 0 modelo de nagdo concebido por outros povos:

20 |hid., 2012, p.130.
1 |hid., 2012, p.130.
22 |hid., 2012, p.131.
3 SANTOS, 2007, p.18. “Por ejemplo, sabemos como los alemanes fueron, en Europa central y oriental,
durante mucho tiempo, una nacién sin Estado porque su identidad era una identidad cultural y no una identidad
politica. Aqui podemos ver que esta segunda tradicién de nacién, la tradicion comunitaria, es la tradicion que
losdade pueblos indigenas han desarrollado. Este concepto de nacidn conlleva um concepto de
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[...] por exemplo, sabemos como os alemédes foram, na Europa central e oriental,
durante muito tempo, uma nagdo sem estado, porque sua identidade era uma
identidade cultural e ndo uma identidade politica. Aqui podemos ver que esta
segunda tradi¢do de nac¢do, a tradicdo comunitaria, é tradicdo que os povos indigenas
tém desenvolvido. Este conceito de nacdo acarreta um conceito de
autodeterminacdo, mas ndo de independéncia. Nunca 0s povos indigenas
reinvidicaram, nem ao mesmo no Canada, a independéncia.

Nesse sentido, as constituicdes de Bolivia e Equador representam essa Ultima
transformacéo do constitucionalismo latino-americano, pois através de uma nova constituinte
estabeleceram uma reorganizacdo do Estado, o qual foi estabelecido a partir de uma base
plurinacional e intercultural. 2

Nesse novo modelo de Estado, o poder constituinte tem uma composicao popular,
com representantes de varios segmentos da sociedade, sendo que a sua aprovacao ainda deve
ser referendada pela populacdo. Busca-se por meio dessa recomposicdo estatal um processo
de descolonizacdo, tendo em vista que a Carta Magna delega protecdo especial a realidade
historica e cultural do povo, privilegiando ainda suas tradicGes e valores, com destaque para
0s povos de origem indigena. A partir desse entendimento, busca-se ao méximo a valorizagdo
da formacdo multiétnica desses Estados, garantindo os meios de participacdo dos grupos
sociais nas diretrizes politicas e legislativas do pais.

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano se distancia dos pressupostos teoricos
denominados de neo-constitucionalismo, fundamentados na supremacia do judiciario e nos
principios de interpretacdo, ao contrario este delega ao povo uma legitimacdo democratica
para 0 exercicio da jurisdicdo. A alteracdo constitucional que o modelo europeu pratica por
diversos mecanismos juridicos e legislativos, passa a ser exercida pelo povo através de um
poder constituinte verdadeiramente popular.

Dessa forma, diferentemente das teorias neo-constitucionais ou pés-positivistas, as
quais delegam a jurisdicdo Constituicdo papel extensivo de interpretacdo e aplicacdo do
direito, no Novo constitucionalismo Latino-Americano, fundamentado em um conceito de
democracia radical, inova no sentido de que a os principios e valores emprestados a
constituicdo, bem como sua interpretacdo devem ser fundamentados na vontade popular.

O desenvolvimento sustentavel, a protecdo da natureza delegando & mesma a
titularidade de direitos sdo também marcas desse novo projeto constitucional. Desta maneira,

a “Pachamama”, deve ser considerada sujeito de direito e deve ser tutelada tendo em vista sua

autodeterminacion, pero no de independencia. Nunca los pueblos indigenas han reivindicado, ni en el mismo
Canada, la independéncia.” (Traducéo Nossa)

24 WILHELMI, Marco Aparicio. Rumo a uma Justica Social, Cultural e Ecolégica: o desafio do bem viver nas
ConstituicBes do Equador e da Bolivia. Meritum, Belo Horizonte, v.8, n.1, p.313-350, jan/jun 2013.
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essencialidade para vida humana. Destarte, sobre as constitui¢des de Equador e Bolivia “¢
claro que em ambas as constituicdes a Terra assume a condigdo de pessoa, de forma expressa
a equatoriana e tacita na boliviana, mas com iguais efeitos.” 2%

Somado a isso, o conceito do bem viver (Sumak Kawasay ou Suma Qamaria) traz o
entendimento de que o desenvolvimento juridico deve considerar a inter-relacdo e inter-
dependéncia entre homem e natureza, considerando ainda a viséo espiritual das populagoes
tradicionais, concebendo de forma holistica e integrada a relacdo entre homem e natureza.
Nesse sentido, o artigo 306, | da Constituicdo da Boliviana **° dispde que “O modelo
econdmico boliviano é plural e esta orientado a melhorar a qualidade de vida e o bem viver de
todas as bolivianas e bolivianos.”

O socioambientalismo é tema central nesse novo contexto, buscando-se ainda a
superacdo dos valores estritamente individuais em prol dos valores coletivos, caracteristicas
da populagdo e etnias de Equador e Bolivia. Desta maneira, pretende-se uma concepgao
contra-hegemdnica de conceitos e valores relativos a dignidade humana, sendo que, segundo
esta concepcdo, a protecdo efetiva do meio ambiente somente poderia ocorrer se houver a
quebra dos paradigmas ocidentais de modelos constitucionais.

O conceito do bem viver é o fio condutor dessa nova 6tica de reconhecimento da
diversidade étnica, cultural e social. Os direitos socioambientais s&o privilegiados tendo em
vista o fato de que “o bem viver” se torna nestes paises um principio constitucional que busca
a ruptura com o modelo desenvolvimentista liberal. Busca-se com isso a incorporacao desses
conceitos as instituicbes estatais, tendo em vista a consecu¢do de um modelo de
desenvolvimento que inclui a preservacdo da natureza e o coletivo em detrimento do

individual. Nesse sentido:

[...] a politizacdo da cultura se constituiu como elemento central para uma
transformacdo de profunda do estado boliviano, a partir ndo somente da formacéo de
novas instancias administrativas, que reconhecem o0s territorios originarios
campesinos e as formas de vida comunitérias, mas, também, de uma redistribui¢do
de recursos estatais correlata a esse reconhecimento. Politica, cultura e distribuicéo
de riquezas se configuram, nesse contexto, como dimensdes articuladas e

245 ZAFFARONI, Eugénio Raul. La Naturaleza como Persona: Pachamama y Gaia. . La Paz: Convergéncia e
Cominicacién Global, 2010. p.120. “Es clarisimo que en ambas constituciones la Tierra asume la condicion de
persona, en forma expresa en la ecuatoriana y tacita en la boliviana, pero com iguales efectos.” (Tradugdo
Nossa)

246 BOLIVIA, Constitucién de Republica Del Bolivia. Dospinivel em:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html. Acesso em 20/02/215 “El modelo econémico
boliviano es plural y esta orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien de todas las bolivianas y los
bolivianos.”
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indissociaveis do processo constituinte que, numa continua coagulacdo, adquirem
forca transformadora efetiva.
A nova experiéncia constitucional latino-americana quebra o antigo paradigma do

Estado que desconsiderava os valores de seus povos originarios. As constitui¢cbes anteriores
apresentavam grandes contradi¢Ges por tentar a implantagdo de um Estado nacional que se
conformava ao padrdo das constituicbes dos paises colonizadores, ndo expressando a
realidade cultural, econémica e social de sua populacéo.

Boaventura de Souza Santos 2*® ensina que a maior parte das teorias politicas foram
concebidas a partir de cinco paises do hemisfério norte, a saber: Franca, Inglaterra, Alemanha,
Itdlia e Estados Unidos, e que estas teorias ndo estdo de acordo com a realidade socio-cultural
dos paises do hemisfério sul, pois a cultura eurocentrista diverge profundamente de valores
religiosos e sociais de sociedades como dos povos indigenas. Desta maneira, 0
constitucionalismo emancipatéorio “encontra suas raizes na resisténcia indigena, e essa
resisténcia ndo foi feita com ajuda do conhecimento juridico tradicional, pelo contrério, o
novo direito emerge de vertentes clandestinas, mas fortemente reais.” 2*°

Esses novos modelos de constituices promoveram o efetivo reconhecimento dos
direitos socioambientais dos povos indigenas, o que inclui o respeito ao seu conhecimento
tradicional no aspecto juridico e social, reconhecendo ainda o seu direito de autogoverno e
participacdo nas decisdes do estado central. Esses valores podem ser observados em varios
artigos das Constituicdes boliviana e equatoriana, como se observa abaixo no artigo 225 da
Constituicdo equatoriana®’;

Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico
de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan
la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay. El Estado planificara el desarrollo
del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos
del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la Constitucion. La
planificacion propiciara la equidad social y territorial, promovera la concertacion, y
sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente. El buen vivir
requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen

%7 MENDES, Alexandre Fabiano. Direitos Humanos e Interculturalidade: reflexdes apartir da experiéncia
boliviana. Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e Constitucionalismo. Org. Enzo Bello. Caxias do Sul:
Educs, 2012. p.159.

28 SANTOS, op. cit., 2007.

9 \VARGAS, Idén Moisés Chivi Vargas. Constitucionalismo emancipatdrio, desarrollo normativo y jurisdiccién
indigena. La Paz: Convergéncia e Cominicacion Global, 2010. p.84. “El nuevo derecho que programa la
Constitucion Politica encuentra sus raices en la resistencia indigena, y esa resistencia no se ha hecho con ayuda
del conocimiento juridico tradicional; por el contrario, el nuevo derecho emerge desde vertientes clandestinas
pero fuertemente reales. El nuevo derecho, aquel que se sostiene en lo Plurinacional Comunitario, es el punto de
ruptura con la regulacién social y el punto de partida de la emancipacion social, con La construccion de la
igualdad material o democracia igualitaria.

20 EQUADOR,  Constitucién de  La  Replblica  Del  Ecuador.  Disponivel  em:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf. Acesso em 23/02/2015.
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efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia arménica con la

naturaleza.
O marco da multiculturalidade e multietinicidade por meio do chamado novo

constitucionalismo latino americano proporcionou um grande avango no que diz respeito ao
reconhecimento dos direitos dos povos indigenas na América latina. O pluralismo étnico e
cultural recebe atencdo especial nas constituicbes dos povos das Américas, ainda que néao
sejam todos a partir de uma concep¢do socioambiental idéntica as experiéncias boliviana e
equatoriana. Todavia, 0s paises latino-americanos trataram de estabelecer principios
protetivos em suas constituicdes a diversidade cultural e um forte ambientalismo
constitucional fora também desenvolvido. O chamado Estado de Direito Socioambiental tém
ganhado forca nas ultimas décadas tendo em vista uma constituicdo que promova o
desenvolvimento sustentavel e que considere a relacdo de reciprocidade entre 0 homem e a
natureza, precipuamente no que tange aos povos indigenas e as populacdes tradicionais.

Desta maneira, essa concepc¢do juridica socioambiental de povos indigenas e
populagdes tradicionais revelam um conhecimento baseado em uma cultura que explora a
natureza de maneira verdadeiramente sustentavel, ao mesmo tempo em que confronta o
modelo de producdo capitalista dissociado de um genuino desenvolvimento sustentavel.

O estabelecimento do “Buen Vivir” como principio orientador do direito e do Estado
altera drasticamente a ordem juridica estabelecida pelos valores liberais, mais especificamente
0 principio da dignidade humana, bem como estabelece o desenvolvimento aliado a
sustentabilidade ambiental, haja vista que a sociedade ndo estd mais centralizada na dignidade
do homem, mas sim na dignidade da vida. %*

Neste mesmo sentido, os direitos fundamentais sdo (re)discutidos e (re)avaliados
nesta perspectiva do Novo constitucionalismo Latino-Americano, tendo em vista serem
facetas do pensamento colonial ja abordado.

O bem viver e 0 Novo Constitucionalismo Latino Americano traz consigo a idéia de
que novas epistemologias, mais especificamente as epistemologias do sul, as quais
confrontam também o individualismo e consumismo sobre os quais a sociedade eurocéntrica
esta assentada, delegando papel central aos povos antes marginalizados no que diz respeito ao
aprender com suas cosmovis@es, principios de coletividade e sua relacdo sustentavel e

harmoniosa com 0 meio ambiente.

! RODRIGUES, Saulo de Tarso; MARTIN, Ndria Belloso. Do Pés Moderno ao Pés Colonial: O
Consittucionalismo Latino Americano e Novas Intersubjetividades Coletivas. Uma Desconstrugcdo do
Paradigma Hegeménico da Fundamentalidade dos Direitos a partir da Etica do Outro. Revista Juridica da
Unigran. Dourados-MS. V.16. n.32. jul/dez. 2014.
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Os instrumentos constitucionais que amparam 0s povos indigenas sdo direitos
pensados na perspectiva dos europeus, dai a dificuldade em atender as demandas dos povos
indigenas. A quebra do paradigma da modernidade ocidental e universalidade dos direitos
humanos representada pela nova perspectiva do Constitucionalismo Latino Americano
redesenha 0 modelo de Estado e pode ser a ferramenta que atenda a pluralidade de direitos
representada pela diversidade das populagdes indigenas. Nesse sentido, € pensar a prépria
Constituicdo e os instrumentos de protecdo na perspectiva da prépria populacdo indigena, de

maneira gque se alcance a concretizacdo de seus interesses multiculturais e plurinacionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os diretos humanos internacionais e 0s instrumentos internacionais de protecédo
especifico dos direitos dos povos indigenas se desenvolveram com base nos principios e
valores da modernidade ocidental e do liberalismo politico, econémico e filosofico. Estes
instrumentos, apesar de contemporaneamente ter se desenvolvido no sentido da salvaguarda
dos direitos a diferenca, das minorias étnico-raciais e das diversas expressdes do
multiculturalismo social, ndo logra éxito na protecdo das sociedades indigenas por ter seus
fundamentos em um pensamento excludente e hegemonico de direitos humanos.

Em decorréncia disso, o desenvolvimento do direito internacional no sentido do
reconhecimento a diferenca e da passagem da concepc¢do integracionista e assimilacionista
para uma concepcao multicultural de direitos humanos ndo representou 0 rompimento com o
paradigma da hegemonia ocidental, a qual continua o processo de imposicéo de seus valores
em detrimento de culturas minoritarias.

A modernidade ocidental estabeleceu um sistema de veridicdo baseado nos valores e
principios do liberalismo, excluindo-se todas as formas de conhecimento ou manifestacdes
plurais de direito estranhos a esta racionalidade.

A exclusdo de uma parte da humanidade pressupde a universalizacdo dos valores
ocidentais hegemdnicos com a consequente imposicdo de sua epistemologia e pensamento
juridico. Desta maneira, o direito internacional e constitucional sdo descritos como
conhecimento unicamente produzido pelo norte do globo e como se 0s outros paises fossem
extensdo de seus territorios. Assim sdo desconsideradas diferentes narrativas de direitos
humanos, dignidade, democracia etc., pois estas ndao passam pelo crivo da racionalidade
cientifica dominante.

Entretanto, o paradigma da modernidade ocidental apresenta sinais de uma crise
irreversivel tendo em vista sua insuficiéncia teorica e social em dar respostas aos conflitos e
demandas atuais. Crises proporcionadas pela desigualdade econdmica e social, pela
impossibilidade de exploragdo dos recursos naturais na mesma proporg¢édo do apetite do capital
financeiro e pela auséncia de uma poténcia hegemodnica sdo fatores que possibilitam novas
perspectivas epistemoldgicas e propostas pds-capitalistas.

Necessario se faz para o rompimento com este paradigma a adocdo de uma
resisténcia politica e epistemoldgica denominada de pensamento Pds-Colonial. Esta proposta

parte do entendimento de que esta ruptura se baseia em um pensamento ecoldgico, pois a
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partir da diversidade de conhecimento e do reconhecimento de que ndo ha um conhecimento
absoluto e hegemdnico busca-se um processo dialdgico intercultural.

Nesse sentido, em oposicdo ao pensamento moderno assentado na monocultura do
conhecimento, essa nova perspectiva baseia-se nas diversas compreensdes de mundo das
sociedades e principalmente nas novas epistemologias propostas pelo sul do globo terrestre.

Para concretizagdo dos direitos das sociedades indigenas e direitos humanos de modo
geral, sdo necessarias politicas de reconhecimento das diversidades étnico-raciais que
compdem os Estados, bem como o estabelecimento de instrumentos juridicos que
efetivamente tutelem esta composi¢cdo multicultural da sociedade.

Entretanto, as teorias multiculturais de matriz liberal, em especial de Will Kimlicka,
trazem consigo uma teoria de direitos humanos e uma protecéo da diversidade mitigada tendo
em vista o fato de que estas devem preservar os direitos humanos universais considerados por
estas teorias como irrenunciaveis, reafirmando a natureza hegemonica de valores liberais.

Ao privilegiar os valores da modernidade ocidental, delegando-o0 a natureza de
fundamentais, nega-se a possibilidade de outras formas de conhecimento e concepcdes de
vida para além da ocidental.

Em oposicdo a este multiculturalismo liberal, que se demonstra insuficiente para dar
respostas as relagdes complexas nas sociedades, ndo logrando éxito no que diz respeito a um
efetivo reconhecimento das diferencas, se faz necessario um projeto social de reconhecimento
e emancipacdo fundamentados em dialogos interculturais, traduzindo-se em uma relagédo
dialdgica e de reconhecimento mutuos entre as diversas culturas.

O reconhecimento de direitos que excedam o estatal é condicdo necessaria para
concretizacdo de direitos em uma sociedade plural e multicultural. Portanto, o pluralismo se
consubstancia em instrumento contra-hegemdnico, pois proporciona a inter-relacdo entre o
poder estatal e a sociedade, a qual exerce influéncia direita nas politicas de reconhecimento de
diferengas e direitos humanos.

Nesse sentido os temas pluralismo e multiculturalismo se fundem tendo em vista sua
relacdo de reciprocidade, pois somente em uma sociedade efetivamente plural e democratica
manifesta-se o reconhecimento e protecdo das diferencas.

No Brasil, apesar de todo desenvolvimento do ordenamento juridico e do discurso do
reconhecimento dos direitos indigenas, diversas contradi¢cbes no que diz respeito a politicas
publicas, legislacGes e decisGes do judicidrio demonstram a visdo ainda integracionista e

desenvolvimentista sobre a questdo indigena.
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Desta maneira, duas racionalidades no pais e no judiciario, quais sejam, a
racionalidade liberal desenvolvimentista e a racionalidade comunitéria disputam espagos no
que diz respeito a protecdo dos direitos das sociedades indigenas.

Nesse contexto, 0 Novo Constitucionalismo surge como resposta contra-hegemonica
e como ruptura da modernidade ocidental e universalidade dos direitos humanos,
consubstanciando-se em um novo olhar a partir das epistemologias do sul.

A nova logica proposta pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano aponta
para uma concepc¢do de dignidade que suplanta o conceito ocidental de dignidade humana,
estabelecendo-se a dignidade da vida, o “Bien Vivir”.

Nesse sentido, esse novo olhar implica em uma relagdo dialética entre cultura e
natureza. Portanto rompe-se com a Vvisao antropocentrista do racionalismo ocidental e passa-
se a protecdo juridica ndo dissociada entre homem e meio ambiente. Da mesma maneira,
concede-se titularidade juridica a “Pachamama”, passando a natureza a ser também sujeito de
direitos, estabelecendo-se um verdadeiro estado de direito socioambiental.

O Novo Constitucionalismo pressupde também uma refundacdo do Estado com base
em novos conhecimentos e pela efetiva participacdo popular, proporcionando que o Estado
desenvolva instrumentos que amparem direitos de ordem coletiva e pluriculturais. Dessa
maneira, € enxergar o direito da perspectiva do outro, traduzindo-se em possivel resposta a

concretizacdo dos direitos das sociedades indigenas.



104

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Almeida, Alfredo Wagner Berno de. 2012. “Terras Tradicionalmente ocupadas” In Souza
Lima, Antonio Carlos (coord.). Antropologia & Direito: temas antropoldgicos para estudos
juridicos. Brasilia/ Rio de Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 375-390.

ALTVATER, (Elmar), Os desafios da globalizacdo e da crise ecoldgica para o discurso da
democracia e dos direitos humanos.trad. Dalva Boner. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999

ANAYA, James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional. Madrid: Trotta, 2005, p.
24

ARAUJO, Marcelo de. Direitos Individuais e Direitos de Minorias Nacionais: Uma Critica &
Politica de “Suplementa¢do” dos Direitos Humanos em Contextos Multiculturais. Revista de
Direito constitucional Internacional. V.55, p.89-127.2006.

BALDI, Augusto Ceésar. Do Constitucionalismo Latino Americano Moderno ao Novo
constitucionalismo Latino-Americano.  Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e
Constitucionalismo. Org. Enzo Bello. Caxias do Sul: Educs, 2012.

BARROSO, Luis Roberto Barroso. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de
Aplicacdo. Versao provisoéria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010.)

BELO, Enzo. Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e Constitucionalismo. Educs: Caxias
do Sul, 2012 ( Terras indigenas e o judiciario — Débora Duprat)

BENHABIB, Seyla. Democracy and difference. Princeton University Press, 1996.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direito. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992.

BOLIVIA, Constitucion de Republica Del Bolivia. Dospinivel em:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html. Acesso em 20/02/215 “El
modelo econdmico boliviano es plural y esta orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir
bien de todas las bolivianas y los bolivianos.”

BOTERO, Esther Sanchez. Justicia, Multiculturalismo y Pluralismo Juridico. IN. Primer
Congreso Latino Americano “Justicia y Sociedad., Bogota, 20 a 24 octubre 2003.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. 60 Anos da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos: Conquistas do Brasil. Org: Andrea Giovannetti. Brasilia: Fundacdo Alexandre
Gusméo, 20009.

, Antonio Augusto. Direito Internacional e Direito Interno: Sua Interagdo na
protecao dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm. Acesso
em 10/01/2015, p.2.



http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html.%20Acesso%20em%2020/02/215
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm.%20Acesso%20em%2010/01/2015
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/introd.htm.%20Acesso%20em%2010/01/2015

105

CARBONELL, Miguel. Desafios Del Nuevo Constitucionalismo em Latino America.

CARPIZO, Jorge. La Constitucion Mexicana y EI Derecho Internacional de Los Derechos
Humanos. Anuario mexicano de Derecho Internacional. México D.F., Vol XIlI, p. 801-858,
2012.

CLAVERO, Bartolomé. Bolivia: Entre o Constitucionalismo Colonial y Constitucionalismo
emancipatorio. La Paz: Convergéncia e Cominicacion Global, 2010.

DANTAS, Fernando Antdnio de Carvalho. O Sumak Kawsay (Buen Vivir) e o Novo
Constitucionalismo Latino Americano: Uma proposta para comcretizacdo dos Direitos
Sicioambientais.

DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. 2. ed. Londres: Cornell
University, 2003. p. 7-52

DUPRAT, Deborah. Terras Indigenas e o Poder Judiciario. Disponivel em:
http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-
publicacoes/artigos/docs artigos/terras indigenas e o judiciario.pdf. acesso em 13.10.2014.

. O Direito sobre o Marco da Multietinicidade e Multiculturalidade. Acesso em:
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-
publicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-0s-cidadaos-na-carta-
cidada/educacao-e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade.
acesso em 13.10.2014.

DWORKIN, Ronald. CO Império do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins, 2003.

FAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. Aos 20 Anos da Convencéo 169 da OIT: Balanco e Desafios
da Implementacéo dos Direitos dos Povos Indigenas na América Latina. Brasilia: Instituto de
Estudos Socioeconémicos, 2009.p.21

FOUCALT, Michel. O Nascimento da Biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008

Geertz, Clifford. 2001. “Anti anti-relativismo” In Nova Luz sobre a Antropologia. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, pp. 47-67.

, Clifford. 2001 “Os usos da diversidade” In Nova Luz sobre a Antropologia. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, pp. 68-84.

GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

GORDILLO, Augustin. Derechos humanos, doctrina, casos y materiales: parte general, p.
53 e 55. Apud PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo de Direitos
Humanos: Jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/16470-16471-1-PB.pdf.  Acesso em
1/10/2014.



http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf
http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-o-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/educacao-e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade.%20acesso%20em%2013.10.2014
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-o-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/educacao-e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade.%20acesso%20em%2013.10.2014
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-o-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/educacao-e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade.%20acesso%20em%2013.10.2014
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-o-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/educacao-e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade.%20acesso%20em%2013.10.2014
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/16470-16471-1-PB.pdf.%20Acesso%20em%201/10/2014
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/16470-16471-1-PB.pdf.%20Acesso%20em%201/10/2014

106

HAWS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Alvaro de Vita. 3° ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2008.

IKAWA, Daniela. Direito dos Povos Indigenas. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.
p.497-524.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Proteccion internacional
de los derechos econdmicos, sociales y culturales: Sistema Universal y Sistema
Interamericano. San José: I1IDH, 2008.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Ed.
70: Lisboa, 2007.

KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Martins Fontes: Sdo
Paulo, 2003.

KYMLICKA, Will. Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Tradugao

de Carme Castells Auleda. Barcelona: Paidos, 2010, p. 13.

, Will. Estados, naciones y culturas. Traducdo de Juan Jesus Mora. Cordoba:
Almuzara, 2004,

Laraia, Roque de Barros. 2012. “Cultura” In Souza Lima, Antonio Carlos (coord.).
Antropologia & Direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio de
Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 55-67.

LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

LOUREIRO, Violeta Refkalesfsky. Desenvolvimento, Meio Ambiente e Direito dos indios:
Da Necessidade de um novo Ethos Juridico. Revista de Direito GV. Sdo Paulo. 6(2). P. 503-
526. Jul-Dez/2010.

MAGALAHES, José Luiz Quadros. A Alienacdo da Politica nas Democracias
Constitucionais modernas e as Alternativas Democraticas Consensuais na América Latina.
Caxias do Sul-RS: Educs, 2014.

MALDONADO, Daniel Bonilha. Indigenas Urbanos y Derechos Culturales: Los limites
Del Multiculturalismo Liberal. Revista de Direito Getulio Vargas. n° 14, p. 569-604, jul-
dez. 2011.

MARCONI, Eva Maria; LAKATQOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia Cientifica.
Sdo Paulo: Atlas, 2010.

MEDINA, Fabio. Pachamama, o Filme: Saberes Indigenas e o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano. Caxias do Sul-RS: Educs, 2014.

MELO, Mario. Ultimos avancos na Justiciabilidade dos Direitos Indigenas no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Revista Interamericana de Direitos Humanos. V.4, ano



107

3, 2006.

MELO, Milena Petter. Constitucionalismo, Pluralismo e Transicdo Democratica na América
latina. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29981.pdf. Acesso em 10/02/2105.

p.142.

MENDES, Alexandre Fabiano. Direitos Humanos e Interculturalidade: reflexfes apartir da
expeiéncia boliviana. Ensaios Criticos sobre Direitos Humanos e Constitucionalismo. Org.
Enzo Bello. Caxias do Sul: Educs, 2012. p.159.

MONSALVE, Viviana Bohérquez; ROMAN, Javier Aguirre. As Tensdes da Dignidade
Humana: Conceituacéo e Aplicacdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos. SUR.
Revista Internacional de Direitos Humanos. v.1, n.1. Sdo Paulo, 2004.

NOVAES, Regina Reyes; LIMA, Roberto Kant (Org). Antropologia e Direitos Humanos.
Niter6i: EDUFF, 2001.

OLIVE, Leon. Los Retos de Las Sociedades Multiculturales: Interculturalismo y Pluralismo.
Cuadernos Inter c.c.mbio, Afo 8, n.9, 207-227, p.209

Oliveira, Joao Pacheco. 2012. “Terras Indigenas” In Souza Lima, Antonio Carlos (coord.).
Antropologia & Direito: temas antropoldgicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio de
Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 369-374.

, Jodo Pacheco. 2012. “Pericia Antropoldgica” In Souza Lima, Antonio Carlos
(coord.). Antropologia & Direito: temas antropolégicos para estudos juridicos. Brasilia/ Rio
de Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 125-140.

ORGANIZACAO das NacBes Unidas. Declaracdo das Nacdes Unidas sobre Direito dos
Povos Indigenas. Disponivel em:
(http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS pt.pdf. Acesso em 28/08/2015.

PALAFOX, Francisco Ibarra. Constitucionalism and Citizenship: Facing the multicultural
Challenge. Mexican Law Review, vol. IV, n°1

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Internacional Constitucional. 11 ed. Ver.
e. atual.Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Temas de Direitos Humanos. 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

. Direitos Humanos e Justica Internacional:Um Estudo Comparativo dos Sistemas
Regionais Europeu, Interamericano e Africano. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.35-93.

. lgualdade, Diferenca e Direitos Humanos: Perspectiva Global e Regional. Rio
de janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.47-76.

Pinto, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. 2012. “Grupos étnicos e etnicidade” In Souza Lima,
Antonio Carlos (coord.). Antropologia & Direito: temas antropolégicos para estudos
juridicos. Brasilia/ Rio de Janeiro: Contra Capa/ LACED/ABA, p. 68-78.


http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29981.pdf.%20Acesso%20em%2010/02/2105.%20p.142
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29981.pdf.%20Acesso%20em%2010/02/2105.%20p.142
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf.%20Acesso%20em%2028/08/2015

108

QUIROGA, Jorge Antonio Ortiz. La identidad cultural de los pueblos indigenas em El marco
de La proteccion de derechosm humanos y los processos de democratizacion em Colombia.
Revista de Derecho Del Estado. n° 30, p. 217-249, enero-jun. 2013.

RODRIGUES, Saulo de Tarso; MARTIN, Nuria Belloso. Do P6s Moderno ao Pds Colonial:
O Consittucionalismo Latino Americano e Novas Intersubjetividades Coletivas. Uma
Desconstrucéo do Paradigma Hegemdnico da Fundamentalidade dos Direitos a partir da
Etica do Outro. Revista Juridica da Unigran. Dourados-MS. V.16. n.32. jul/dez. 2014.

SANTOS, Boaventura de Souza. Conocer desde El Sur: Para uma cultura Politica
Emancipatoria. Fundo Editorial FCS: Lima, 2006.

, Boaventura de Sousa. Para Além do Pensamento Abissal: Das Linhas Globais a
uma Ecologia de Saberes. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n. 77. Out. 2007. p.237-280.

, Boaventura de Sousa. Para Uma Sociologia das Auséncias e uma Sociologia das
Emergéncias. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n. 63. Out. 2002. p.3-46

, Boaventura de Sousa. Podera o Direito ser Emancipatério? Revista Critica de
Ciéncias Sociais. n. 65. Maio. 2003. p.3-76

, Boaventura de Sousa. Descolonizar El Saber, Reinventar El Poder. Montevideo:
Extension Universitaria, Universidad de La republica, 2010.

, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o desperdicio da
Experiéncia. 4° ed. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2002.

, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: Os Caminhos do Cosmopolitismo
Multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

, Boaventura de Sousa. A Gramética Do Tempo. 2° ed. Sdo Paulo: Editora Cortez,
2006.

, Boaventura de Sousa. Por uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos.
Revista Critica de Ciéncias Sociais. N.48, junho 1997.

, Boaventura de Sousa. Dilemas de Nosso Tempo: globaliza¢éo, multiculturalismo e
conhecimento. (entrevista com Boaventura de Sousa Santos). Curriculo Sem Fronteiras. V.3,
n.2, p.5-23. Jul/2003.

, Boaventura de Sousa. O Estado e o Direito na Transicdo Pos-Moderna: Pars um
Novo Senso Comum sobre o Poder e o Direito. Revista Critica de Ciéncias Sociais. n.3,
junho/1990.

, Boaventura de Sousa. La Reinvencion Del Estado y El estado PLurinacional. Santa
Cruz de La Sierra: Talleres Graficos Kipus, 2007.

SCHETTINI, Andrea. Por um Novo Paradigma de Prote¢cdo dos Direitos dos Povos
Indigenas: Uma analise critica dos parametros estabelecidos pela Corte Interamericana de



109

Direitos Humanos. Revista Internacional de Direitos Humanos. V. 9, n. 17, p.63-84, dez.
2012.

SILVA, Paulo Tadeu Gomes. Direito Indigena, Direito Coletivo e Multiculturalismo. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, n.2, p.113-138, outubro/2008

STAVENHAGEN, Rodolfo. Los Pueblos Indigenas y sus Derechos. Oficina de La Unesco
em México. Disponivel em:
http://www.conu.org.mx/prensal/especiales/2008/indigenas/libro%20pdf/Libro%20Stavenhag
en%UNESCO.pdf.acesso em: 19/11/2014.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004.

, Lenio. O direito de obter respostas constitucionalmente adequadas em tempos de
crise do direito: a necessaria concretizacdo dos direitos humanos. Hendu — Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. vol. 1, n® 1, p. 93-105, jul. 2010..

TAYLOR, Charles. EI multiculturalismo y la politica del reconocimiento. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1993, p. 61.

TEREZO, Cristina Figueiredo. A atuacdo do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos na defesa dos direitos econémicos, sociais e culturais. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo
em Direito, Belém, 2011. p. 26-81..

URKIDI, Vivian; TEIXEIRA, Vanessa; LANA, Eliana. Questao Indigena na América Latina:
Direito Internacional, Novo Constitucionalismo e Organizacdo dos Movimentos Indigenas.
Cadernos Prolan/USP. Ano 8, v.1-2008. p.199-222.

VERDUM, Ricardo (Org.). Povos Indigenas: ConstituicGes e Reformas Politicas na América
Latina. Brasilia: Instituto de Estudos Socioecondmicos, 2009.

WOLFRUM, Rudiger. A Prote¢do dos Povos Indigenas no Direito Internacional. Rio de
janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.599-618.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos e interculturalidade.
Revista Sequéncia, n. 53, p. 113-128, 2006.

WILHELMI, Marco Aparicio. Rumo a uma Justi¢a Social, Cultural e Ecoldgica: o desafio do
bem viver nas Constituicdes do Equador e da Bolivia. Meritum, Belo Horizonte, v.8, n.1,
p.313-350, jan/jun 2013.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. La Naturaleza como Persona: Pachamama y Gaia. . La Paz:
Convergéncia e Cominicacion Global, 2010. p.120.


http://www.conu.org.mx/prensal/especiales/2008/indigenas/libro%20pdf/Libro%20Stavenhagen%25UNESCO.pdf.acesso
http://www.conu.org.mx/prensal/especiales/2008/indigenas/libro%20pdf/Libro%20Stavenhagen%25UNESCO.pdf.acesso

