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Resumo

Este Trabalho tem por objetivo demonstrar que a percep¢do da crise e esgotamento do
modelo juridico liberal-individualista - que ndo oferece resposta satisfatoria aos reclamos
politicos e sociais das sociedades latino-americanas - obriga a busca de novos padroes
normativos que possam melhor solucionar as demandas especificas advindas da produgao e
concentragdo do capital, das profundas contradicdes sociais e da permanente crise
institucional, além das ineficazes modalidades de controle e aplicacdo da Justica. Buscou-se
também firmar o entendimento de que os Estados latino-americanos, por sua formacao
colonial, possuem uma diversidade étnica e cultural que acabou por produzir Na¢des com
especificidades que necessitam serem relevadas na formagdo de seus sistemas juridicos.
Para tanto, primeiramente fez-se um recorrido pela teoria constitucionalista que, em sua
ultima etapa trouxe para os paises da América Latina principios bdasicos de Direitos
Humanos, coerentes com o discurso indivualista-liberal que s6 em parte satisfazem os
reclamos desses Povos. Posteriormente, buscou-se entender as politicas estatais que, através
do Direito oficial positivado, principalmente da Constituicdo Federal, imputaram uma
protecdo de tipo paternalista aos grupamentos indigenas de seus paises: implantaram
sistemas de assisténcia ao indio, teorizaram sobre a necessidade de reservar espago para a
sobrevivéncia desses povos. Porém, pouco fizeram de realmente efetivo para melhorar a
realidade latino-americana indigena dos ultimos tempos. Até que passou-se a analisar as
recentes Cartas Magna dos paises latino-americanos que passaram a reconhecer o
pluralismo juridico, demonstrando a tentativa em adaptar o sistema juridico as
contingéncias historico-periférica de seus paises, dominados por uma tradi¢cdo
centralizadora, autoritaria e dependente. O presente trabalho, portanto, procura demonstrar
que, em sociedades instaveis e conflituosas do capitalismo periférico uma formulagado
politica e teorica do Direito perpassa pela legitimidade do Pluralismo Juridico, calcado nas

privacdes dos sujeitos coletivos, no caso os povos origindrios da América Latina.
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Introduciao

Nas sociedades periféricas do capitalismo como sdo as dos paises da
América Latina, nota-se que a crise de legalidade monista atinge a eficicia no ambito da
Justica. Essa crise no Judiciario condiz com as proprias contradi¢des da cultura juridica
nacional, ainda colonizada, constituida sobre a racionalidade do dogmatismo positivista e
firmada em procedimentos formais que, querendo-se neutros, sao incapazes de acompanhar
as transformacgodes sociais e a propria especificidade desses paises.

O problema que se verifica, entdo, ¢ o fato de o Judiciério estar configurado
em uma cultura juridica incapaz de entender essa sociedade nas suas especificidades, bem
como de solucionar os conflitos inerentes a ela, somando-se ainda a dificuldade de se
discutir com profundidade a verdadeira democratizacdo do Direito, que ainda pertence ao
Estado. A partir desse quadro, o que se nota sdo parcelas da comunidade marginalizada — e
aqui faremos referéncia principalmente as comunidades indigenas — que utilizam
mecanismos ‘“‘ndo-oficiais” de resolucdo de conflitos, o que nos leva a reconhecer a
incapacidade da Justiga oficial do Estado em absorver as permanentes e crescentes
demandas sociais, surgindo assim a necessidade de se apresentar uma alternativa para o
Direito latino-americano.

Para tanto se delineara a existéncia de um Pluralismo Juridico, fundado em
préaticas sociais participativas produzidas de forma democratico-comunitaria, que legitimam
normatividades extra-estatais, em razao da sua eficacia em atender as demandas sociais.
Desde ja se quer destacar que o intento aqui ndo ¢ apenas afirmar que as sociedades latino-
americanas possuem uma pluralidade de ordenamentos juridicos que se combinam e sdo
capazes de influenciar-se reciprocamente, mas até que ponto essa pluralidade juridica ¢
capaz de emancipar o Direito.

Neste sentido, os Estados latino-americanos possuem uma diversidade étnica
e cultural que acabou por produzir Nagdes com especificidades que necessitam serem
relevadas na formacao de seus sistemas juridicos. No entanto, a formagdo social, politica e

principalmente econdmica ¢ profundamente influenciada pelo nosso historico de



colonizagdo. Neste mesmo sentido a massificacdio do pensamento de uma minoria,
doravante denominada classe dominante, faz das aparéncias realidade e, dessa forma,
mascara o verdadeiro sentido da produgdo juridica como mecanismo inerente ao sistema de
acumulagao capitalista.

O quadro, entdo, que se esboga, ¢ de profunda dependéncia do povo latino-
americano ao projeto capitalista ocidental. A independéncia ficticia desses paises e a
doutrina da modernizagdo para o desenvolvimento acabam agravando a situacdo, ao fazer
com que o povo ndo se reconhega como latino-americano e, consequentemente, seja
enquadrado em todas as formas de dominagio eurocéntricas. E justamente neste sentido
que se formam os sistemas juridicos dos paises latinos-americanos, altamente influenciados
pelos paradigmas europeus e norte-americanos — a famosa doutrina da Lei e Ordem — que
primam pela seguranga da propriedade privada.

Por conseguinte, as Constituicdes que se firmaram nesses paises apds os
processos de democratizagdo muito pouco tiveram de verdadeiramente nacional — a grande
maioria acabou como copia direta de partes da Constituicdo de paises europeus e dos
Estados Unidos e indiretos da Declaracao Universal de Direitos Humanos.

Reconhecendo que o sistema juridico ¢ parte fundamental da organizagdo de
nossa sociedade, cumpre agora buscar, ou melhor, injetar nesse sistema elementos capazes
de proporcionar a grande massa populacional meios de condugdo de suas vidas de forma
mais independente. O momento € propicio pois a consciéncia dessa necessidade de se
pensar o Estado a partir de dentro aflora cada vez mais e alguns paises ja reformaram suas
Constitui¢des. Reconhecer o pluralismo étnico e cultural do povo dentro dessa norma
superior ¢ comecar a propiciar condigdes para a emancipacao do Direito na América Latina.

E neste sentido que se tem a necessidade de constatar a realidade que ¢ a
presenca dos povos indigenas. Presenca esta que se sempre foi marcada por exploracao,
exclusdo e discriminacdo, também o foi por suas lutas e pela resisténcia como cultura de

um povo.

Ademais, a modernidade foi criando cada vez mais espago para estes grupos
se expressarem, sobretudo dentro da América Latina, pois em alguns paises conformam
grandes parcelas da populacdo; e também para exporem suas demandas, ja que a

consciéncia desta marginalidade em que o sistema capitalista os coloca vai se fortalecendo,



até passarem a perceber que ha muito tempo ndo conseguem determinar suas vidas de modo

simétrico com os demais da sociedade.

Um dos enfoques a que esta demanda diz respeito ¢, sem divida, o juridico,
desde sua demanda pelo proprio reconhecimento das comunidades indigenas perante o
Estado de Direito — que tem se dado em algumas Constitui¢cdes de Estado latino-americanos
- até a busca por livre determinagdo, que logre constituir uma convivéncia em grau de ndo-

subordina¢do com os demais corpos sociais do Estado.

O presente trabalho, portanto, pretende demonstrar que a dependéncia
juridica dos paises periféricos ao ordenamento normativo capitalista global ¢ basilar para a
colonizacdo da América Latina. O problema central enfocado decorre desta dependéncia,
visto que a propria estrutura juridica propicia o surgimento e/ou a continuidade de praticas
alternativas, que levam a formagdo de uma normatividade extra-estatal, que ¢ pluralista
sobretudo pelo carater multicultural dos paises latino-americanos. Somente através dessas
praticas o Direito torna-se capaz de cumprir com suas fungdes sociais e, em Ultima
instancia, podera propiciar a emancipagao juridica da América Latina.

Para trabalhar todas estas perspectivas foi utilizado o método dedutivo,
partindo-se da teoria de base (marco teorico) do pluralismo juridico proposto por Antonio
Carlos Wolkmer, até se chegar a percepcao de como a pluralidade juridica reconhecida por
algumas Constitui¢des latino-americanas se afastam ou se aproximam da teoria analisada.
Para tanto, foi preterido o estudo bibliografico sobre a temadtica e, inclusive a saida de
campo para a Bolivia realizada de abril de 2007 a junho de 2007 teve por objetivo conhecer
0 vasto acervo teorico produzido recentemente sobre o assunto, em razdo dos trabalhos da

Assembléia Constituinte boliviana.

O trabalho se desenvolveu em trés capitulos; primeiramente analisou-se o
Pluralismo Juridico, seu desenvolvimento tedrico ocidental e posteriormente a teoria
pluralista desenvolvida por Wolkmer, que reputa-se apropriada para o debate juridico
latino-americano. Neste momento fez-se necessario também demonstrar a especificidade da
América Latina a qual se reportou constantemente, trazendo a luz a pluralidade étnica e
cultural da sociedade e, além disso, verificar se os Estados latino-americanos contemplaram

dita pluralidade em seu ordenamento juridico.



O segundo capitulo foi marcado pela discussdo do préprio sistema
normativo implementado na América Latina, trazendo a baila alguns aspectos
constitucionais e sua influéncia sobre as normatividades alternativas produzidas, sobretudo
no seio das comunidades indigenas. Ao final buscou-se compreender a inclusdo do
pluralismo juridico nas Constitui¢des latino-americanas, sua amplitude e seus limites diante

do Direito oficial estatal.

Por fim, e marcando o terceiro capitulo, a pretensdo foi analisar mais
detidamente o processo historico de alguns paises latino-americanos que levaram ao
reconhecimento do pluralismo juridico em suas Constitui¢cdes, buscando verificar a eficacia
de tal reconhecimento. Fez-se também um recorrido pelo histérico brasileiro por se
entender pertinente analisar as razdes pelas quais o reconhecimento do pluralismo juridico

nao ¢ hoje uma questao em pauta Constitucional.

Tendo em mente que a conviccdo do povo de sua identidade latino-
americana serd capaz de proporcionar a emancipa¢do dos paises latino-americanos da
dependéncia e a transformacdo essencial das estruturas que direcionam o modo de vida da

populagdo € que se desenvolveu o presente trabalho.



1. PLURALISMO JURIDICO NA AMERICA LATINA: NATUREZA E
RECONHECIMENTO

1.1 Revisao teorico-metodoldégica do Pluralismo

A evolugdo histoérico-politica da Ameérica Latina, desde a sua colonizagao
pela metropole européia, foi fundamentalmente caracterizada pela imposi¢do da cultura
juridica ocidental, que se tem demonstrado insuficiente para cumprir o papel a que o
Direito se propde, qual seja, o de ser um procedimento regrado capaz de prevenir e resolver
litigios dentro de um grupo social; no caso da América Latina, devido a suas
especificidades.

O modelo aqui implantado, que considera o Direito apenas o sistema
juridico oficial, surge paralelamente ao nascimento do Estado moderno na Europa do
século XVI, no contexto da economia capitalista, da hegemonia social burguesa e dos
fundamentos da ideologia do liberalismo; e se acentua com a formacao dos Estados-Nagao
e com a expansao do capitalismo nos paises periféricos do sistema. Disso se extrai que este
sistema juridico ndo existe autonomamente, mas surge justamente para dar condig¢des ao
desenvolvimento da sociedade liberal individual e, conseqiientemente, ao avango do
capitalismo.’

Este Direito atribui ao Estado o monopdlio exclusivo da produgdo de normas
juridicas, fazendo deste o unico o legitimado para regular as relagdes sociais que existem e
as que forem surgindo neste contexto. O Direito, entdo, se revela ndo s6 como a produgao
de uma dada classe social, mas também como fundamento essencial para a centralizagdo do
poder desta burguesia, que busca adequar aos seus interesses uma ordem estatal capaz de

oferecer-lhes a legitimagdo de que necessitam”.

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do Direito. Sio
Paulo: Editora Alfa Omega, 1994. p. 39
* Idem. p.41



Para tanto, o Estado t€m o dominio sobre a produgao legislativa, formulando
normas de carater geral e abstrato, objetivando o controle amplo das relagdes sociais. Este
sistema ¢ denominado Direito Positivo, através dele as normas possuem validade nao por
responderem aos anseios ou serem aceitas e aplicadas espontaneamente pela sociedade, mas
por serem produzidas e exercidas em conformidade com os mecanismos oficiais, revestidos
de coagio punitiva, através do poder publico.” Santi Romano, citado Vicente Cabedo
Mallol, ao tratar do monismo juridico em um de seus livros, nos explica de maneira muito

clara esta concepgao positivista:

[...] seria el Estado, segun esta tesis, quien les imprimira cardcter
juridico, bien de manera directa al constituirlos, o simplesmente por
reconocerlos; y cuando tal roconocimiento no se diera — caso de las
instituiciones hostiles al Estado o simplesmente contrarias a los principios
basicos de su derecho — habria que considerar antijuridicas tales
instituiciones, no solo en relacion con el Estado, lo cual es natural, sino
antijuridicas en si y por si; no habria mas ordenamientos juridicos
auténticos que el ordenamiento estatal y el interestatal; todos los demds
serian como pertencias de dquel , mediatas o inmediatas, partes
integrantes de su sistema o, como maximo, satélites suyos. El derecho
seria solo una fuerza o voluntad que irradiaria del Estado — en la
comunidad de los distintos Estados — y nada mds que de é.*

Soma-se a essa produc¢do legislativa exclusiva do Estado o fato de também
ser dele o monopolio dos julgamentos, pois além de criar leis, obriga-se a aplicar e
assegurar obediéncia a elas, inclusive limitando-se, ele mesmo, ao disposto neste
ordenamento positivado, oficializando, deste modo, o Estado de Direito. Dessa forma, o
Direito estatal faz com que o Estado dialeticamente oficalize seu poder pela eficacia e pela
validade oferecida pelo Direito. Este, por sua vez, adquire forca no respaldo proporcionado
pelo Estado.’

Além disso, o Direito aqui imposto constitui-se um sistema rigido de normas
juridicas integradas pelo principio da Unidade, em que toda sociedade t€ém apenas um tnico
Direito, produzido por instituigdes reconhecidas ou oficializadas pelo Estado, que fica, a

partir de entdo, reduzido a ordem vigente; e pela racionalidade da vida social, estritamente

3
Idem, p. 42.

* MALLOL, Vicente Cabedo. Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina. Valencia: Editorial

UPV. 2004. p. 14.

*WOLKMER, Antonio Carlos. Op. Cit. p. 51.
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vinculada a estatalidade, a burocracia e ao formalismo legal.’® Sobre o tema da

racionalidade, Trazegnies, citado por Mallol, afirma, com propriedade:

En el plan juridico, esta racionalidad se traduce en la creacion de
un Derecho Nacional y, presuponiendo que la razon es universal porque
es parte de la naturaleza humana, se llega, con Kant, incluso al
convencimiento de que es posible un Derecho Universal (...).”

O problema, por conseguinte, que a sociedade enfrenta com esse
ordenamento normativo enquanto produg¢ao juridica de uma estrutura unitria ¢ a ocultagao
do comprometimento desse Direito aos interesses de uma classe, que se d4, como ja
mencionado, através das caracteristicas de generalizagdo, abstracdo e impessoalidade das
normas, que mascaram as condi¢cdes materiais e sociais concretas da realidade latino-
americana, com a sua pretensa neutralidade. Assim, De La Torre de Rangel, citado por

Wolkmer, bem esclarece:

Ao estabelecer uma norma igual e um igual tratamento para uns e
outros, o Direito Positivo Capitalista, em nome da igualdade abstrata de
todos os homens, consagra na realidade as desigualdades concretas®.

Ao identificar o Direito com a lei positivada pelo Estado, este enfrenta um
segundo problema, da minimalizagdo, para ndo dizer a exclusdo, das multiplas
manifestagdes de exteriorizagdo normativa dentro de um mesmo grupo social, o chamado
Pluralismo Juridico, que sera tratado com maior énfase a partir de agora.

O Pluralismo Juridico foi bem definido por Raquel Yrigoyen:

(...) la existencia simultanea - dentro del mismo espacio de un Estado —
de diversos sistemas de regulacion social y resolucion de conflictos,
basados en cuetiones culturales, étnicas, raciales, ocupacionales,
historicas, economicas, ideoldgicas, geogrdficas, politicas, o por la
diversa ubicacion en la conformacion de la estructura social que ocupan
los actores sociales.’

O Pluralismo se verifica em todos os Estados latino-americanos, como se
vera mais adiante. Por hora, ¢ suficiente afirmar que o pluralismo juridico permeia todas as

sociedades que vivem em situacdo colonial, dentro de uma formacdo capitalista; em

% Idem. p. 57

"In : MALLOL, Vicente Cabedo.2004. p. 21.

*In: WOLKMER, Antonio Carlos. Op.cit. p. 43.

’YRIGOYEN FEJ ARDO, Raquel Z. In: JUMPA, Antonio Pefia (coord); MALLOL, Vicente C.;
BARCENAS, Francisco Lopez. Constituiciones, Derecho y Justicia en los Pueblos Indigenas de América
Latina. Lima: Ed. PUC. 2002. p. 64.



sociedades cultural e etnicamente plurais, em suma, em sociedades complexas e naquelas
que vivem em periodo de transformagao. '’

Esta ¢ a razdo pela qual entende-se que a ordem juridica estatal ndo ¢ a
unica, ela somente se coloca acima das ordens juridicas infra-estatais, rejeitando-as, sem,
contudo, conseguir elimina-las, pois elas continuam existindo e sendo produzidas
diariamente a par desta rejeicao; ou absorvendo-as conforme sua necessidade.

Diante deste quadro ¢ que se vé absolutamente necessdria a revisitagao do
tema do pluralismo juridico, com o intuito de resgatar a importancia de uma visao pluralista
do Direito. Esta tematica atravessou todo o século XIX e XX como uma reacao a reducao
do Direito ao Direito Estatal, confirmando a idéia de que este ordenamento estava longe de
ser o Unico instrumento normativo na vida social e nem sequer poderia ser considerado o
mais importante. Diversos foram os autores que trataram do tema durante este tempo, com
1déias bastante distintas, mas que sempre convergiam para a negagao do Estado como fonte
exclusiva do Direito.

E Savigny, logo no inicio do século XIX, quem comeca a delinear os
estudos sobre a legislacdo vigente na Europa, ao afirmar que “a moderna legislagcdo e a
moderna ciéncia juridica sdo o resultado da evolucdo do direito e de sua progressiva
complexidade, que expropria o povo de sua capacidade comunitiria e espontinea de
criagdo de normas, para colocé-las nas mios de uma classe de pessoas especializadas™."!

Em fins do século XIX, o principal propagador do pluralismo juridico foi o
alemdo Otto Von Gierke, que advogava pela preservacdo das instituicoes alemas,
reforcando, deste modo, que a fonte verdadeira do Direito ndo ¢ o Estado, mas a atividade
humana. Sendo assim, “o Estado e o Direito s6 possuem personalidade na medida em que a
coletividade tem capacidade propria de querer e de agir, colocando a ordem estatal e a vida
juridica em dimensdes autonomas da vida social”.'?

Foi, porém, com Eugen Ehrlich que foi apontada, pela primeira vez, a
coexisténcia de uma diversidade de ordenamentos dentro de uma mesma estrutura social.

Este concebeu o Direito como produto espontineo da sociedade, para além do Direito

institucionalizado preparado para regular conflitos. Cada associagdo humana seria a

" MALLOL, Vicente Cabedo.2004. p. 12.
"In: CARCOVA, Carlos Maria. A Opacidade do Direito. Sio Paulo: Ltr. 1998. p. 65
"2 In: WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit. p. 172.



criadora, portanto, de sua propria ordem juridica interna, ndo se comprometendo em
observar qualquer outro ordenamento, podendo, ou ndo, haver influéncia, desde que
reciproca. Esta ordem juridica criada internamente foi chamada por Ehrlich de “Direito
Vivo”, afirmando que “a eficacia desses Direitos que tem plena independéncia do Estado,
repousa em san¢des nao formalizadas institucionalmente, ou seja, na sugestao, na pressao e
na propria forga coativa que emana das associagdes organizadas™."

Reforgando as idéias de Ehrlich, Georges Gurvitch, ja no século XX,
confirma através de dados da realidade social e da historia que “a maioria dos
acontecimentos mais importantes da historia do direito (...) ocorreram de maneira
independente das proposicdes abstratas do direito e foram, durante muito tempo, ignorados
pela lei do Estado, que s6 os reconheceram com muito atraso”.'* Para este autor, cada grupo
possui uma estrutura que ¢ capaz de formular uma ordem juridica autdbnoma, para regular
sua vida social interna. As demais ordens juridicas podem, no maximo, se limitarem
reciprocamente e sob um plano de igualdade. Por essa razdo, sua concepcao ¢ considerada
antiestatal, e por enfatizar o “Direito social”, no qual predominam valores de solidariedade
e de justiga distributiva, em detrimento do “Direito interindividual”, em que predomina a
justica comutativa, Gurvitch pode ser identificado como o responsavel pelo impulso da
doutrina pluralista no século XX. °

Outro autor de destaque ¢ Henry Levy-Briill, que realizou estudos empiricos
com o objetivo de defender a realidade pluralista do direito. Para ele, “um simples repasse
da vida social, permite comprovar que ha prescrigcdes juridicas que ndo sdo impostas pela
autoridade pl'lblica”.16 Para tanto, deteve-se, sobretudo, nas normas de natureza religiosa e
de organizagdes internacionais. Porém, mesmo constatando empiricamente o pluralismo
nestes espacos, idealizava a unifica¢do progressiva do Direito.

Jean Carbonnier, tentando também explicar o pluralismo, defendia que
existe um conjunto de fendmenos normativos que t€ém, em comum, a competicdo com a

ordem juridica estatal. Para exemplificar, cita o fendmeno da “aculturagdo”, que pode ser

verificado na ordem juridica da América Latina colonial, quando uma cultura estrangeira ¢

" In: WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit. p. 177.
" In: CARCOVA. Carlos Maria. Op. cit. p. 67.
In: WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit. P. 177
" In:CARCOVA. Carlos Maria. Op. cit. p. 68.



inserta em uma cultura autoctone. Segundo Carbonnier, até individualmente ¢ possivel
constatar o pluralismo, quando héd conflito entre dois ordenamentos na consciéncia
individual, chamado pela teologia de “objecdo de consciéncia”. Por fim, observou o
fenomeno pluralista quando verificou que algumas normas, derrogadas pelo Direito Estatal,
continuam sendo utilizadas de forma mais eficaz do que as criadas para substitui-las ou
anula-las. Seu estudo foi de significativa importancia para o desenvolvimento da teoria do
pluralismo juridico pois chegou a conclusdo que “a) o direito ¢ maior que a norma de
direito, b) o direito é menor que o conjunto de relagdes entre os homens”."’

O pluralismo alcanca uma elaboragdo mais consistente com as idéias de
Santi Romano, que identificava o Direito como institui¢do, contrapondo-se ao
normativismo positivista. Para ele, somente a forca institucional era capaz de imprimir
juridicidade as normas. Sua principal contribuicao foi reconhecer que o “Estado tem uma
tendéncia irresistivel de absorver os demais ordenamentos, mas (...) acima do estado ha
uma tendéncia igualmente irresistivel da sociedade de gerar sempre novos ordenamentos,
pelo que fica sempre fora do Estado uma margem mais ou menos ampla de socialidade nao
controlada”.'® Embora exaltasse a ordem juridica internacional e privilegiasse o Estado em
relagdo aos demais corpos sociais, suas proposi¢des foram de extrema relevancia para o
prosseguimento dos estudos sobre o tema.

Nas trés tltimas décadas, quando as conseqiiéncias negativas do capitalismo
se exteriorizam e a qualidade de vida ¢ cada vez menos associada ao desenvolvimento
pleno deste modo de produgdo, gerando a ilegitimidade dos 6rgaos estatais — que passa “de
intervencionista a regulador, de promotor de politicas sociais ao Estado das medidas
compensatorias”’® — além da crescente valorizagio dos pequenos universos sociais
(associagdes, localidade, familia)®’, é que aparecem novos autores ocupando-se do
pluralismo juridico, reavaliando e articulando novas propostas. Nesse rol destacam-se L.
Pospisil, Sally Falk Moore, Jonh Griffiths e o expressivo Boaventura de Sousa Santos.

Pospisil define o Direito como um conjunto institucionalizado de principios

de controle social, formulados geralmente por uma autoridade respeitada no seio da

7 1dem. p. 69-70.

¥ Idem. p. 71

' SOUZA SANTOS, Boaventura. Conflito e Transformacdo social: Uma paisagem das Justicas em
Mogambique. Porto: Edigdes Afrontamento. ed.844, 2003. p.30



comunidade. Disto retira os principais atributos para reconhecer um sistema como juridico:
a autoridade, a inten¢do de aplicacio universal, a obrigatoriedade e a sangdo’'. Sendo
assim, a sociedade seria composta por um conjunto de grupos produtores de Direitos,
organizados de forma hierarquica, em que o que separa o Direito estatal dos demais
ordenamentos juridicos seria apenas o critério hierarquico e ndo razdes qualitativas.?* Ja
para Sally Falk Moore, “el pluralismo expresa las interelaciones entre los espacios
sociales, los cuales son semiautonomos porque se hallan, en parte, sujetos a vinculos
externos, especialmente al Derecho estatal”.”

Enquanto isso, Griffiths entende o pluralismo de duas formas, um ¢ o
autorizado pelo Estado e outro ¢ que vive a margem do ordenamento estatal. O Estado, em
contraposi¢do, reveste-se de duas defesas, ou tenta elimina-lo, impondo seu Direito e ndo
permitindo normatividade ou jurisdicdo alguma a margem dele, ou reconhece algumas
manifestagdes de sistemas juridicos alternativos, estabelecendo critérios para sua aplicacao
e colocando-se sempre subordinados ao Direito Estatal, este caracterizado de pluralismo
legal débil.**

Nos deteremos as idéias de Boaventura de Souza Santos por acreditarmos
que sua revisdo das principais teses teoricas € empiricas sobre o tema possibilita um
conceito ampliado do que ele denomina Pluralismo Legal. Para ele, a pluralidade de
Direitos ganha espaco nas relagdes capitalistas, envolvendo além de praticas sociais,
mecanismos de poder, instituigdes, conflitos sociais; compondo o que ele chama de
“contextos estruturais”, existindo pluralismo juridico sempre que coexistam, em um mesmo
espaco social, mais de uma ordem juridica.”> Porém, ndo se trata apenas de conceber os
sistemas juridicos como entidades separadas que vigoram num mesmo espago sOcio-
politico, para Boaventura “se trata de concebir esos diferentes espacios legales
superpuestos , interpretandose y confundidos tanto en nuestras mentes como en nuestras

acciones*®. Ao analisar a estrutura juridica em Mogambique, foi enfatico ao destacar que

* ROULAND, Norbert. Nos confins do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes. 2003.p. 169
*'MALLOL, Vicente Cabedo. 2004. p.16.
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“nas sociedades atuais a pluralidade de ordens juridicas em presenga ¢ maior € sdo muito
mais densas as articulagdes entre elas™’.

O que se tem observado, contudo, ¢ que embora o Direito esteja estritamente
vinculado com a legitima¢ao do poder do Estado, sustentando as desigualdades socio-
econdmicas ¢ produzindo um modelo de “democracia”, o debate em torno da produgdo e
legitimagdo do Direto ndo tem merecido atencdo. Entender que existem sistemas juridicos
que operam num mesmo espago social pode levar a expandir o conceito de Direito,
possibilitando a reavaliagdo das relagdes sociais de poder para além dos limites tragados
pela teoria monista convencional, revelando as fontes de opressdo e emancipagao
promovidas pelo Direito. Segundo Boaventura, “a pluralidade juridica [ao denunciar a
ocultacdo ideologica] pode revelar algumas faces ocultas da opressdo e, a0 mesmo tempo,
pode abrir campos de pratica emancipatdria”.”® Para tanto, é fundamental que o conceito de

pluralidade juridica permita conhecer a capacidade emancipatoria do Direito para os povos

da América Latina.

1.2 A tematica do Pluralismo Juridico em questiao

Apesar de o paradigma normativo do Estado moderno pressupor que s6 ha
um Direito, este emanado do Estado, que ¢ um Estado centralizador; a realidade nos mostra
que, pelo contrario, as sociedades comportam varios sistemas normativos que ndo estao
vinculados ao Direito Estatal e, muitas vezes, no cotidiano, sdo observados nas relacoes
sociais dentro dos diversos grupos diferenciados existentes. Os estudos sobre o pluralismo
juridico, por conseguinte, se antes se centravam, sobretudo nas sociedades coloniais e pos-
coloniais, agora avangam em direcdo as sociedades modernas, principalmente do
capitalismo periférico, ja que se tornou visivel que também as sociedades contemporaneas

sdo juridicamente plurais.

'SOUZA SANTOS, Boaventura. 2003. p. 49
“Idem. p. 60.



O reaparecimento do tema pluralismo na sociedade, segundo German
Palécio, citado por Mallol, se deve - além da crise do paradigma monista que ndo responde
de forma satisfatoria aos reclamos da sociedade, como ja exposto no item anterior — a
quatro novos fatores pelo autor enumerados, quais sejam:

a) a la crisis del modelo fordista-keynesiano y la
globalizacion de la acumulacion por la especializacion flexible (se genera
uma variada gama de formas de produccion); b) el surgimiento de
blogques geo-economico-politicos, en particular ao desarrollo del
neoamericanismo (la reconstruccion de la hegemonia de los Estados
Unidos); c) las transformaciones — y el debilitamiento — de los Estados
nacionales latinoamericanos, la implantacion de politicas neoliberales y
los procesos de descentralizacion y recuperacion de lo local; y d) los
efectos del declive del trabajador de masa y los nuevos movimientos
sociales ”’.

Nota-se, portanto, que o capitalismo pdde finalmente impor um modelo
global de desenvolvimento inteiramente criado para satisfazer as necessidades de

acumulacao do sistema.

Para Boaventura, nos termos deste modelo, além da economia ser de
mercado, as relagdes dentro de uma sociedade passam a se reduzir a interagcdes mercantis. E
¢ na dire¢ao deste modelo, sofrendo o impacto produzido por ele, que a sociedade civil se
reorganiza e passa, segundo Boaventura a se subdividir em trés segmentos, o da sociedade
civil secundaria, diretamente produzida pelo Estado para abarcar, sob a forma privada, os
interesses que antes eram direcionados a organizagdo publica; o da sociedade civil
extraterritorial, composta essencialmente por ONG's estrangeiras e seu contingente que se
impdem sob a forma de solidariedade internacional; e, por fim, o da sociedade dita “nao-
civil” composta pela comunidade local, que se organiza de forma diferente do restante da

sociedade™.

A partir dessa nova composi¢do da sociedade nota-se que cada um deles
possui sua propria normatividade e racionalidade juridica, que se articulam de forma muito

mais densa quando hd uma maior ocorréncia de conflitos e tensdes entre as diferentes

PMALLOL, Vicente Cabedo. 2004. p. 11
SOUSA SANTOS, Boaventura.2003. p. 75



ordens normativas e, a0 mesmo tempo, ha uma maior abertura e permeabilidade das
<. A , 31 .. . . - .

mesmas a influéncias mutuas™ . Isso significa dizer que os cidaddos e seu grupo social

organizam sua realidade ndo s6 segundo o direito estatal oficial, mas também segundo o

Direito consuetudinario, comunitario, local e global, de uma forma combinada.

Assim, esse novo modelo de desenvolvimento sdcio-econdmico trouxe
consigo, transformagdes inclusive para o estudo da pluralidade no Direito, que se antes se
centrava na mera identificagdo e reconhecimento de ordens juridicas locais coexistindo
num mesmo espago com o Direito estatal oficial, agora tenta compreender também o
surgimento das ordens supra-nacionais que interferem visivelmente tanto quanto as demais
nas relagdes sociais. Boaventura, neste sentido, refor¢a essa idéia quando afirma que “(...) a
principal for¢a motriz da transformacgdo do Estado e do seu direito ¢ a intensificagcdo das
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préticas transnacionais e das interacdes globais™

Neste sentido, cabe aqui reafirmar que, com tamanhas transformagdes no
seio das sociedades, o pluralismo juridico ndo deve levar a uma ‘“desorganizagdo
axioldgica, social e juridica, como uma mera justaposi¢do do diferente”. ** O que se busca
com ele ¢ articular a diferenga como meio de encontrar uma integracdo que ndo tente
homogeneizar as diversas ordens normativas sob o ponto de vista exclusivo do Direito
estatal. O pluralismo juridico que nos interessa, segundo Antonio Carlos Wolkmer, esta
comprometido com a participagdo de novos sujeitos, com a efetiva satisfacdo das

necessidades humanas e com o processo verdadeiramente democratico, descentralizado,

.. . . , . 4
participativo e emancipatério. >

Para tanto, este novo modelo juridico nos obriga a rediscutir as fontes, os
fundamentos e o objeto do Direito. E ¢ o desenvolvimento deste pluralismo juridico, de
carater comunitario-participativo, proposto pelo citado autor, que melhor se adequa a

realidade latino-americana.

No intuito de contextualizar e sintetizar este Pluralismo juridico ¢ que

trataremos, a partir de agora, de seus fundamentos que, para Wolkmer, podem ser divididos

'1dem, p 76.

32 Idem, p. 58
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em duas categorias basicas: os fundamentos de efetividade material, responsaveis pelo
conteudo deste novo paradigma; e os de efetividade formal, responséaveis por sua ordenacao

- 35
e procedimento.

A efetividade material estd intimamente ligada aos sujeitos coletivos, ou
seja, aos novos atores sociais, ¢ também a estrutura da satisfacdo das necessidades,
responsavel pela legitimacdo da agdo destes sujeitos. Os novos atores sociais ndo podem
mais serem entendidos de maneira universal, onde os sujeitos sdo individuais e soberanos,
formulacao que ¢ compativel com a nogao liberal de sujeitos, que exercem o controle e a
manipulagdo dos meios de producao e distribuicdo de renda; mas, devem ser explicados
dentro do espagco comunitario, composto por uma diversidade concreta de sujeitos, que

.. . . . 136
participam e modificam o processo historico-social.

Segundo Wolkmer, “trata-se da retomada e ampliacdo de um conceito de
sujeito, fortemente associado a uma tradi¢io revolucionaria de lutas e resisténcias (...)".>"
Neste campo, as nogdes de Enrique Dussel sobre “povo” passam a ser de fundamental
importancia no quadro latino-americano. Essa denominagdo, segundo Dussel, s6 faz sentido

quando as agdes dos cidaddos de um mesmo espaco social, frente a sua condicdo de

opressado, se unificam com intencao de transformar essa realidade:

De fato, para E. Dussel, o novo sujeito ativo do processo
emancipatério ndo € mais a classe, mas o ‘ povo’ enquanto massa
dominada, alienada e reprimida. O ‘povo’ ¢ categoria mais concreta que
tem a vantagem de melhor retratar a praxis do contingente humano
explorado de um sistema politico-econémico, mais precisamente o bloco
comunitario dos oprimidos de uma Nagio.*®

Para a realidade latino-americana, o antigo sujeito pode ser representado
pelos senhores das oligarquias agrarias, pela burguesia nacional emergente, pelos diretores
e presidentes das filiais multinacionais, que aos poucos devem ser substituidos por atores
sociais novos; estes se articulam em conjunto em torno da verdadeira identidade latino-
americana de capacidade emancipatdria — e por isso sdo considerados sujeitos coletivos de
direito -, como os camponeses sem-terra, os emigrantes da area rural, os trabalhadores

superexplorados das cidades, as populagdes indigenas constantemente ameacadas, as

3 Idem.p. 209
3 Idem. p. 211
dem, p. 212
* Idem, p. 212



minorias étnicas, ¢ todos os demais descriminados que formam a grande parcela da
populagdo, pois se o Direito ndo representar seus reais interesses carecera sempre de

legitimidade social®.

Estes novos sujeitos estdo ligados pela busca de dignidade, participacao e
satisfacdo urgente de suas necessidades essenciais. E ¢ este aglomerado de necessidades
que justifica e legitima a acdo dos novos atores sociais; por isso, podem ser consideradas
como o segundo elemento de efetividade material na constru¢do do novo paradigma para o
Direito. O que aqui se descreve como necessidades, segundo nosso autor, ¢ vontade
consciente que impele o comportamento humano a adquirir bens considerados essenciais e
que inclui necessidades existenciais, de subsisténcia e culturais. Além disso, esse conjunto
varia de acordo com o espaco social onde o sujeito estd inserido, envolvendo um processo
de socializacao profundamente marcado por escolhas de modo de vida e por valores como

liberdade e justica.*

Agnes Geller, ao fazer um detalhado estudo sobre os diferentes tipos de
necessidades, a partir de uma interpretacao dos trabalhos de Marx, ¢ claro ao afirmar que
“as condi¢des econdmicas geradas pelo Capitalismo impedem a satisfacao das necessidades
essenciais, determinando um sistema de falsas necessidades, sedimentadas basicamente na

41
1”"". Desse modo, a

divisdo do trabalho, nas leis do mercado e na valorizagdo do capita
sociedade capitalista acaba por provocar ndo s6 a alienagdo, mas também uma ‘consciéncia
da alienacao’ que produz necessidades ligadas a sociedade do trabalho, mas que ndao podem
ser satisfeitas neste sistema. Sao as denominadas ‘necessidades radicais’ que, segundo
Geller, sdo as unicas que podem ser fatores de superacdo da sociedade capitalista; através
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desta consciéncia adquirida, superando a alienagao.

Tornam-se de extrema relevancia seus estudos porquanto afirmam que
somente uma sociedade insatisfeita, que tenha desejos de se auto determinar e atuar, ¢
capaz de comprometer-se com a realizacdo das necessidades que se estruturam em

reivindica¢des de conteudo social, politico e cultural, dando a esta sociedade capacidade

Idem. p. 215
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emancipadora que, por conseguinte, a legitima a produzir o proprio Direito”. E neste
sentido que sua teoria se encaixa aos paises periféricos da América Latina, pois apesar de
ainda carecerem de satisfacdo de suas necessidades basicas de sobrevivéncia por sua
condicdo dentro do sistema capitalista, ainda assim nao ¢ possivel excluir as demais
contingéncias que devem ser igualmente satisfeitas, sobretudo aquelas que impulsionam os
novos atores a reivindicarem a defesa dos direitos j& adquiridos e que os fazem afirmar
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cotidianamente a necessidade de novos direitos.

Para além dos elementos materiais que fundamentam o novo paradigma, sao
de extrema relevancia alguns fundamentos de efetividade formal que irdo ordenar o novo
Direito, quais sejam, a reordenacdo do espaco publico, a ética da alteridade e a

racionalidade emancipat(')ria45.

A reordenagdo do espago publico estd vinculada a uma politica democratica
que consiga, além de organizar, representar a sociedade, de forma descentralizada e
participativa. A. Touraine, citado por Norbert Rouland em seu livro, expressa muito a que
tipo de democracia nos referimos quando salienta que “a democracia representativa se
fortalece sempre e simultaneamente por uma forte descentralizagdo do poder e por um
regime plebiscitario, pela existéncia de grupos conscientes e organizados”. *° Dessa forma,
somente a livre escolha dos representantes ndo basta para a efetiva democracia, ¢ necessario
que os eleitores sejam representdveis, € que exista uma organizacdo autdbnoma dos atores
sociais acima das escolhas politicas. Dessa perspectiva € que se diz que a democracia ¢
fraca na América Latina, pois o Estado controla, € muitas vezes também constitui os atores

sociais, que ndo tem existéncia autonoma.*’

Neste sentido, Wolkmer também contribui quando enfatiza que “toda e
qualquer proposta de transformacdo e organiza¢do urbano-industrial de massa no espago
publico periférico e dependente passa, hoje, necessariamente por politicas democraticas

assentadas na descentralizagdo, participagdo e controle das bases”. ** Assim, para que seja

“Idem. p.221
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possivel o desenvolvimento da verdadeira democracia, a participativa, ¢ necessario ter
como objetivos principais a descentralizagdo administrativa e o controle do poder e de
recursos pelo povo, que deve exercer a autogestdo local. Para tanto, torna-se de
fundamental importancia o resgate das atividades em comunidade, a participagdo e o

controle popular de uma gestdo politica descentralizada®.

Wolkmer, ao citar alguns atores que tratam do tema da democracia
participativa ou de base, da alguns exemplos do que deveria ser desenvolvido no seio das
sociedades periféricas, com o intuito de se concretizar este tipo de democracia. Assim cita
Pedro Jacobbi, para quem ¢ de absoluta importancia a existéncia de organizacdes populares
na esfera publica local e a ocupagdo estratégica de cargos ou fungdes em ambito distrital e
municipal por sujeitos envolvidos com as causas comunitarias. J& Dalmo Dallari enfatiza a
necessidade da participagdo do povo no planejamento administrativo, seja para aprovar as
propostas de or¢amento, nos 6rgaos consultivos, nos 6rgaos colegiados do Judiciario, seja
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no exercicio de um poder de controle que facilite o direito a informagao.

Pensar nesta alternativa ¢ entender o espaco publico como legitimador de

novos atores sociais, tornando-os capazes de implementar suas necessidades fundamentais
. L, . .., 51 . ~

e, dessa forma, tornarem-se aptos a produziram seu proprio Direito” . Na mesma direcdo,

com o objetivo de concretizar a efetividade formal e tornar possivel o pluralismo juridico

do qual tratamos, faz-se necessdrio formular uma nova ordem de valores éticos, que

comprometam o pluralismo juridico, pois ¢ explicito que a crise do paradigma monista vem

obviamente acompanhada de novas idéias e praticas valorativas.

Segundo Wolkmer:

(...) a crise do ethos valorativo vivenciada pelas formas de vida da
sociedade contemporinea de massas tem sua razdo de ser na profunda
perda de identidade cultural, na desumanizagdo das relagdes socio-
politicas, no individualismo irracionalista e egoista, na auséncia de
padrdes comunitarios e democraticos, sendo ainda na constante ameaga de
destruicdo da humanidade e de seu meio ambiente. >

Portanto, essa crise valorativa pela qual a sociedade moderna passa nos leva

a buscar um novo e alternativo universo valorativo. Segundo nosso autor, quem melhor

¥ Idem. p. 226-227
>0 Idem, p. 229-230.
> Idem. p. 230



tratou do tema foi Jiirgen Habermas, com sua teoria da racionalidade comunicativa,
buscando uma saida para a crise da ética moderna propondo valores que levem a
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independéncia dos sujeitos sociais™.

Esta nova racionalidade ¢ descrita por Habermas como pratico-
comunicativa, designando aquelas interagcdes sociais para as quais o uso da linguagem
orientado para o entendimento assume o papel de coordenacdo da acdo. A racionalidade
entdo ja ndo ¢ uma faculdade abstrata, inerente ao individuo isolado como nos queria fazer
crer a teoria liberal-individualista; €, sendo, um procedimento argumentativo pelo qual dois
ou mais sujeitos concordam sobre questdes relacionadas a verdade, justica e

autenticidade.>*

Porém, para que esta nova ética - pautada em trés principios fundamentais:
principio de justica, principio de solidariedade e do bem comum - seja realmente
emancipadora e pilar de uma nova proposta para o Direito dos paises periféricos ¢
necessario que ela tome em conta as condigdes historico-materiais dessas sociedades e
mostre-se como expressdo de valores proprios destas sociedades, tornando-se — como

classifica nosso autor — uma “ética concreta da alteridade”, que traduz valores emergentes

das proprias lutas, conflitos, interesses e necessidades desse povo. Esclarece Wolkmer:

(...) Admite-se, assim, que a ética concreta da alteridade tem um cunho
libertario, pois, por estar inserida nas praticas sociais e delas ser produto,
pode perfeitamente se materializar como instrumento pedagdgico que
melhor se adapta aos intentos de conscientiza¢do e transformagdo das
nagdes dependentes do Capitalismo periférico, bem como das lutas de
libertagdo e emancipagdo nacional dos povos oprimidos.>

Para tanto, abandonar as categorias teoricas eurocéntricas e tratar os
processos de conhecimento desenvolvidos na Ameérica Latina, assim como utilizar a
situacdo historica e a estrutura social econdmica concreta desta periferia do sistema, tornou-

se de suma relevancia para o presente processo de transformacao valorativa da sociedade.

(...) o desafio esta em transgredir o convencional e buscar valores
emergentes (a nivel de pensamento, da sensibilidade, e da agdo

2 Idem, p. 233 - 234
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comportamental), provenientes de praticas sociais emancipatorias e das
lutas reivindicatérias por necessidades transformadas em direitos.>®

Em compasso com a ética da alteridade, estd a racionalidade, como pilar
final enquanto efetividade formal do novo paradigma. Este deve ser de carater
emancipatdrio, que ndo nasce de fundamentos universais, mas de interesses e necessidades
dos sujeitos em permanente interacao. Segundo Mallol, a modernidade consegue aceitar a
diversidade e reconhecer, portanto, o pluralismo juridico que uma racionalidade
emancipadora busca. >’ E a razio dialogada a que alude Habermas a que permitird, sem
perder a heterogeneidade, que se articulem as diferencas, buscando nesse mesmo tempo
uma unidade e uma integracdo do diferente, superando o falso dilema do universalismo

versus particularismo cultural.”®

Portanto, ¢ somente diante de uma racionalidade que nasce da vida concreta

que se € capaz de buscar uma razao livre e emancipadora. De acordo com Wolkmer:

(...) Trata-se de construir uma racionalidade como expressdo de uma
identidade cultural enquanto exigéncia e afirmagdo da liberdade,
emancipacao e autodeterminacdo. Todo o esfor¢o para a autenticidade de
uma cultura periférica emancipadora incide na elaboragdo de uma
racionalidade emancipatéria propria — distinta e diferentemente dos
processos alcangados pelo racionalismo colonizador da modernidade
ocidental -, fundada numa razdo liberta, cuja realidade ndo provenha da
razio, mas cuja razdo derive da realidade.”

E dessa forma que o novo paradigma para o Direito conseguira
lancar suas bases sobre a realidade latino-americana, pois tratard de respeitar a articulagao
das diversas identidades culturais, o processo historico que aqui se deu e as condigdes de

sua estrutura social, politica e econdmica concretas como periferia do sistema capitalista.

1.3 O Pluralismo étnico e cultural dos paises latino-americanos

*WWOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit. p. 244
>’ MALLOL, Vicente Cabedo. Op. cit. p. 22
*MALLOL, Vicente Cabedo. Op. cit. p. 22
> WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit. p. 253



Do ponto de vista pluralista, os principios e regras éticas ndo estao dados de
forma absoluta ou transcendental a toda cultura, nem muito menos se encontram em um
ponto de convergéncia racional, e sim s3o o resultado de interagdes constantes entre os
membros de uma cultura ou de diferentes culturas®.

Neste sentido, falar de pluralismo juridico se justifica porquanto existem
diversas culturas com identidade e racionalidade propria e que reconhecem a ordem, a
seguranca, a igualdade e a justica desde um pondo de vista especifico. E o denominado
multiculturalismo, realidade empirica, caracteristica antiga e permanente dos Estados
nacionais, sobretudo na América Latina.

Os Estados nacionais latino-americanos, surgidos das colonias luso-
hispanicas no inicio do século XIX, tém, em sua maioria, abundantes populagdes indigenas,
de diferentes linguas e distintas formas de organiza¢do social e politica. A este
multiculturalismo se pode agregar, a0 menos num primeiro momento, grupos mesticos € a
populacdo afrodescendente, fruto do projeto colonial baseado na escraviddo. Além disso,
em muitos paises, como Brasil e Argentina, chegaram do po6s-guerra alemaes, poloneses,
italianos, japoneses, entre outros imigrantes.

Porquanto todas as culturas tenham contribuido de alguma forma para a
pluralidade étnica dos paises latino-americanos, as popula¢des indigenas foram as que
menos se enquadraram ao modelo liberal individualista dos novos Estados nacionais. Por
esta razdo, as politicas liberais do século XIX tentaram se ndo extermina-los, incorpora-los
de maneira violenta. A conclusdo que se chega € que estes povos conseguiram sobreviver a
todo um periodo colonial e pos-colonial; se houve aculturagdo, ¢ certo, também que houve
resisténcia e organizagdo e € por isso que estes povos serdo centrais para o presente
trabalho.

Ha que se lembrar que a categoria “indio” foi criada pelo colonizador e faz
referéncia necessariamente a relagdo colonial. O indio surge com o estabelecimento da
ordem colonial européia na América; antes ndo ha indios, mas povos diversos com suas
identidades proprias. O indio ¢ criado pelo europeu, porque a atuagdo colonial perante o

resto do mundo, segundo Batalla, exige a defini¢do do colonizado como diferente e inferior
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(de uma perspectiva racial, cultural, intelectual, religiosa, etc)’'. Com base na categoria
“indio”, o colonizador racionaliza e justifica a dominac¢do e sua posicdo de privilégio,
transformando a conquista ideologicamente em empreendimento redentor e civilizador.

Apesar de serem os censos escassos € incompletos, baseando-se em critérios
distintos em cada pais, estima-se que na América Latina, os grupos indigenas somem 8% da
populagcdo regional. Sdo 35 milhdes de pessoas, conformando 400 grupos lingiiisticos
diferentes®®. Estes censos tratam de reafirmar as populagdes indigenas como minorias
apesar de que, por exemplo, no caso da Bolivia, a populacao indigena, de acordo com o
censo de 2001%, era de aproximadamente 3.142.637 pessoas, o equivalente a 62% da
populagdo nacional de 15 anos de idade ou mais. O importante a destacar € que os povos
indigenas foram e sdo excluidos e marginalizados em ambito nacional sem considerar a
porcentagem que representam. Atualmente se reconhecem 35 diferentes povos indigenas na
regido boliviana, nem por isso estes grupos deixaram de ser tratados como minorias perante
o Estado nacional liberal-individualista, até a chegada de um indigena a chefia de Estado.

No Brasil, o Censo 2000 revelou que 0,4% da populagdo do Brasil ¢ de
indigenas, num total de 701.462 individuos. Do Censo de 1991 para o recente, a populagao
de indios cresceu 138% no pais. O nimero surpreendeu lideres de movimentos indigenas
cuja expectativa era de que os indios seriam 400 mil no ano 2000. Para eles, a principal
razao para esse aumento € a organizacao do movimento indigena, tendo os proprios indios
como protagonistas do processo, € levando os proprios individuos, que antes se sentiam
minimizados por sua condigéo, a se auto reconhecerem como indigenas **.

No Chile, sao 10% da populacdo chilena; ja na Colombia, pais de grande
diversidade étnica, sdo 80 grupos indigenas, somando mais ou menos 700 mil pessoas

concentradas no Oriente, Cauca, Guajira, Amazodnia, Pacifico e Orinoquia. No México,
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para finalizar com os exemplos, a populagdo indigena ¢ de aproximadamente 140 mil
pessoas®.

Cada um desses grupos conformam unidades em tese cultural e socialmente
autonomas. Essas unidades podem ser chamadas de Nagdes, porém sdo frageis
demograficamente ¢ nao tem condigdes de subsistirem enquanto unidades politicas
independentes dentro do sistema capitalista conformado mundialmente, fazendo dessa
dependéncia para com o Estado uma realidade®.

Além disso, ja nao ¢ mais possivel compreender os povos indigenas como
um ator homogéneo, carente de diferencas internas quando, na realidade, o que ha ¢ um
conjunto de povos, grupos e atores diferenciados por culturas, linguas e formas de vida
distintas. Veja-se, por exemplo, que ha diferengas entre os grupos indigenas da América.
As sociedades indigenas pré-colombianas (maias, astecas e incas) encontravam-se em um
grau de desenvolvimento material diferente € muito mais complexo, do que os indigenas da
América do Norte ¢ América do Sul. Porém, também encontraremos muitas semelhangas,
no que se diz respeito a producdo econdmica para sobrevivéncia e a organizacdo politica-
social.

Sao diferenciados também pelas formas com que foram incorporados aos
Estados nacionais e as distintas repostas que deram a esta incorporagdo. A sociedade
nacional sempre se aproveitou do potencial representado pelas sociedades indigenas para
realizar seus projetos de expansao, seja na forma de utilizacdo da forca de trabalho de seus
membros, seja explorando os recursos naturais que estdo sob seu dominio, reafirmando
pura e simplesmente o processo de dominagdo colonial. Outrossim, os paises latino-
americanos se conceituam como unica Nacgdo, desconhecendo a existéncia de cerca de
centenas de povos que lograram sobreviver no espago territorial controlado pelo Estado®”.

Com efeito, os grupos que ndo foram exterminados ou absorvidos pelos
processos “civilizatorios” passaram a formar parte de um setor da sociedade nacional cuja
condicdo de subordinacdo responde a um processo combinado de formas de exclusdo e

exploragdo, mas onde a cultura tem um papel central. Neste sentido, nos afirma Bello:
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(...) por lo general, los movimientos indigenas responden a una logica en
que esta involucrada la opresion que ejercen los grupos dominantes de
una sociedad que ha utilizado las diferencas culturales para excluir a
quienes se considera inferiores; la categoria indio refleja esto en tanto
conjunto de prenociones y representaciones negativas, lo que determina
las formas y métodos de exclusion de los indigenas.”

Cultura segundo um conceito antropologico, sao acdes, objetos e expressoes
significativas construidas e compreendidas dentro de um contexto socio-historico, através
dos quais os sujeitos produzem, transmitem e recebem tais formas simbolicas, e através dos
quais condicionam sua identidade®”.

A identidade étnica, entdo, tem papel fundamental nas agdes indigenas, visto
que constitui um conjunto de repertdrios culturais interiorizados e valorizados por meio dos
quais estes novos atores sociais se reconhecem entre si, demarcam suas fronteiras e se

. . . . r . 4 70
distinguem dos demais atores dentro de um espago histdrico especifico” .

Existe um nivel de movilidad, e incluso de instrumentalidad de
la indentidad, en la medida en que los sujetos comparten y viven otros
niveles de identidad (individual, de clase, de género y otras) y en la
medida en que las identidades dependen de manera permanente de los
distintos contextos sociales en que se desenvuelven.”

A identidade étnica forma parte de um ambito politizado da vida social
indigena quando da sentido a sua a¢@o coletiva e as suas relagdes com o Estado e com o
resto da sociedade, mas que também se associa com a vida cotidiana e as praticas sociais de
cada sujeito. Segundo Bello’%, las identidades no solo son un estandarte o una estratégia
instrumental enarbolada, sino tmabién formas de comprender y organizar la realidad.

Percebe-se, dessa forma, um arranjo de simbolos culturais nos discursos dos
povos indigenas dentro de suas agdes coletivas. Esses simbolos operam como emblema da
identidade e sdo utilizados como meio de controle do antagonismo entre os diferentes
grupos. Tais simbolos sdo organizados intencionalmente, como forma de comunicacdo e
registro, permitindo ordenar reflexivamente as acdes coletivas, sobretudo, reforcando a
identidade indigena dentro do marco da chamada luta por reconhecimento da diferenca, em

oposicdo a politica de integragdo estatal das minorias’.
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Neste ambito ¢ que podemos falar de movimento indigena, entendo-os nao
sO pelo que sdo, sendo também pelo que fazem e dizem, ou seja, por suas formas de agdes
coletivas como sujeitos sociais dentro dos Estados nacionais, operando através da
politizagdo de suas identidades culturais, que se constroem em meio a acao politica,
negociagdo com o Estado e a necessidade de visibilidade publica na sociedade. Esta
dinimica é também chamada de etnicidade’.

Durante os ultimos anos ocorreu uma mudanga nas representagdes sociais
que compunham os Estados-Nacao, cuja solidez inquebrantavel acabou em uma crise de
legitimidade, que obrigou a sociedade a reavaliar e criar novas formas de organizacao e
convivéncia social.

E neste contexto que surgem as lutas dos grupos indigenas, caracterizadas
por um conjunto de demandas e praticas politicas que apelam ao aprofundamento da
democracia e a participacdo, com o rompimento do clientelismo e, sobretudo, buscando
reconhecimento de seus direitos econdmicos, sociais € culturais dentro do marco dos
Estados nacionais.

Um exemplo claro dessas inten¢des ficou marcado durante o semindrio
“Povos Indigenas, Constituigdes e Estados Plurinacionais”, realizado em La Paz, Bolivia,
em janeiro de 2008. Na declaracdo final do evento, realizado pela Coordenadora Andina de
Organizacdes Indigenas (CAOI), organizagdo criada em julho de 2007, os participantes

ratificam sua decisdo:

Os Povos Indigenas decidem integrar o Abya Yala [América], para
reconstruir nossos Povos, lutando pela inclusdo e a constru¢do de Estados
Plurinacionais e Sociedades Interculturais, com novos governos que
reconhegam nossos territorios e direitos coletivos e implementem politicas
publicas, saberes e democracias interculturais, tendo como principio para
as sociedades a Unidade na Diversidade, e a construcdo de sociedades

alternativas sobre a base das propostas dos Povos Indigenas. &

Compareceram ao semindrio representantes dos povos Aymara, Quéchua,
Pogra, Mapuche, Kichwa, Pemén, Miskitu, Guarani, Ayoreo e Chiquitano, provenientes da
Bolivia, Peru, Equador, Colombia, Argentina (formadores, com o Chile, da CAOI),

Venezuela, Nicaragua, Honduras e Paraguai. O Brasil esteve representado pela
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Coordenadora de Organizacdes Indigenas da Bacia Amazonica (COICA) e através do
Conselho Indigenista Missionario (Cimi)76.

Talvez o mais importante a se destacar ¢ que os movimentos indigenas
demandam nao so a restitui¢do de seus bens materiais, como o direito a gozar de suas terras
e recursos naturais, senao também autonomia territorial, autodeterminacdo, direito a
expressar ¢ manter sua identidade coletiva, educagdo bilingiie intercultural, reconhecimento
constitucional como povos indigenas e participagio politica’’.

O foco ¢ a viabilizagdo de sociedades baseadas em novos paradigmas, que
levem em conta as percep¢des de mundo dos diversos povos origindrios da regido,
excluidos da participagdo politica desde a chegada de espanhdis e portugueses a regido.
Eles exigem ndo serem mais vistos como folclore, e sim como sujeitos, verdadeiros atores

politicos’®.

1.4 O reconhecimento do Pluralismo Juridico pelos Estados latino-americanos

A partir deste contexto pluriétnico e multicultural pode-se perceber que as
demandas indigenas ndo sdo apenas o reflexo de uma tentativa romantica de cultuar o
passado e a tradicdo, mas, antes disso, uma luta por reconhecimento de direitos dentro de
um esquema de globalizacdo que permanentemente fere seu direito coletivo a diferenca.

E o que exprime a acdo coletiva indigena quando apela desde la cultura y la
identidad, a transformacion de fondo como eliminacion del carater monolitico del Estado y
el reconocimiento formal y normativo del carater multicultural y pluriétnico de la
sociedad” .

Por esta via, a a¢do coletiva tem como meta a transformacao das relagdes de
poder e das formas excludentes de organizacao do Estado e da sociedade nacional (nota-se
claramente essa preocupac¢do na Bolivia, Guatemala e México) e a busca por controlar seus

recursos proprios (a¢do constante no Brasil, Chile, Panamé e Venezuela).
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E foi impulsionado também por estas acdes fundamentadas do movimento
indigena organizado que o Estado liberal foi buscar a readequag¢do de sues institutos,
sobretudo no ambito Juridico, com o fim de absorver tais demandas sem, contudo, alterar as
suas bases modernas, de carater liberal.

Num primeiro momento, de consolidacdo dos Estado-nacdo, ja no século
XIX, a ideologia liberal impediu um verdadeiro processo de integragdo social baseado no
reconhecimento da diversidade cultural como caracteristica positiva da América Latina. A
ideologia progressista impera nesta regido, trazendo agora na bagagem a dicotomia

moderno (pélo este legitimado) — tradicional (polo estagnado). Segundo Bello®:

(...) las ideas de progreso y orden descartan a las economias indigenas
como formas economicas validas, porque el objetivo de la modernizacion
es la centralizacion y homogeneizacion de las formas economicas,
basadas em el mercado exclusivo y excluyente de organizacion economica
global.

Assim, a economia indigena passou de produtiva a subsisténcia e o carater
de estagnacao ficou comprovado com a falta de investimentos por parte do Estado neste
tipo de economia, impedindo desta forma a sua evolugdo como forca produtiva.

E assim ¢ que no inicio do século XX, profundamente marcado pelas
primeiras reformas agrarias - que, a par da intengdo de melhor distribuir terras, acabou se
convertendo em uma forma mais de dominagdo - que os grupos indigenas passam a se
relacionar com o Estado, sobretudo quando se retiraram do poder coletivo indigena seus
recursos naturais e os repassaram a propriedade publica estatal. Estas reformas, portanto,
demarcaram ainda mais o lugar subordinado e terminal das economias indigenas.

Este processo acaba levando milhares de familias indigenas, originarias do
campo, para a cidade. O processo migratoério fez com que durante muito tempo se
acreditasse que a cidade levaria a morte cultural destas familias, sobretudo pela forte
discriminagdo a qual seriam submetidas, ja4 que passaram a compor o quadro de mao-de-
obra urbana nao qualificada.

Conjugando da idéia de que o migrante romperia com sua comunidade e se

integraria ao cenario nao-indigena o Estado, através de agdes politicas, buscou a estratégia
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indigenista de integragdo pela intervengao estatal. Bello, aqui contribui quando afirma: en
este sentido, el proposito del indigenismo de Estado era cambiar la situacion y condicion
del indigena por la via de politicas y programas que los sacarian de su atraso y su refugio
en la tradicion, el parroquialismo y ignordncia® .

A maior expressao do indigenismo como politica de Estado se deu no
Meéxico, durante o periodo de 1940 a 1960, apdés o 1° Congresso Indigenista
Interamericano, fortemente marcado pela busca de propostas de meios de prote¢do ao indio
através de sua integracdo e assimilacdo ao Estado. Assim, novas propostas politicas sao
lancadas, principalmente com a chegada ao poder de governos populistas. Para ficar com
apenas um exemplo, na 4rea da educacao, a ideologia oficial do Estado trata de reescrever a
historia e obrigar a alfabetizagdo em lingua oficial , impondo as comunidades (...)
estratégias de desarrollo y visiones contrapuestas a sus intereses, realidades y demandas
especificas.”

Durante todo este periodo indigenista, de profundo carater paternalista tanto
por parte dos Estados como também de estudiosos que contribuiram para tal, nota-se que a
acdo coletiva indigena ndo deixa de existir, ao contrario, resiste através de uma adaptagao
continua, reelaborando suas tradigdes em contextos diferentes e por diversas vezes hostil,
conservando sua cosmovisdo ou inconsciente coletivo comum. Dessa forma, se novas
politicas publicas apareceram, igualmente surgiram novos projetos proprios. Isto se explica
porque na maioria das vezes ¢ unicamente através das politicas publicas que estes grupos
sociais se relacionam com o Estado.

E o0 que demonstra a nova realidade indigena urbana:
(...) la formacion de barriadas, poblaciones o pueblos jovenes de México
DF, Bogota, Santiago o Lima, donde se han formado verdaderos barrios
indigenas que dan cabida a sucesivas oleadas de nuevos inmigrantes y
constituyen redes formales y informales, organizacion vecinales,
culturales, politicas y productivas cuyo niucleo articulado es um sentido de

L . .83
pertenencia o identidad colectiva™.

A migracdo indigena implicou, portanto, em constituir novas formas de

apropriagdo do espaco, criando novas dindmicas socio-culturais, apelando a transformacao
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dos espacos urbanos em lugares de multiculturalismo e fazendo também com que as
diversas etnias se conhecessem e se articulassem. E o que demonstra o surgimento a partir
do ano 2000, na Venezuela do Conselho Nacional Indio de Venezuela (CONIVE); na
Bolivia da “Confederacion Indigena del Oriente, Chaco y Amazonia Boliviano” (CIDOB),
do Movimiento Nacional Campesino Indigena (MNCI); no México do Movimento
Indigena Popular (Puebla), e no Brasil da COIAB - Coordenacdo das Organizagdes
Indigenas da Amazonia Brasileira, entre muitos outros que foram surgindo conforme
demandava a politica de seu pais.

Nesta fase se iniciam os debates acerca do pluralismo juridico como
condi¢do para a democracia de Estados pluriétnicos e multiculturais, nos quais os paises
latino-americanos se enquadram sem dificuldade. E o que demonstra Oscar Correas, citado
por Mallol, ao afirmar que nuestro concepto de democracia debe incluir el pluralismo
juridico de manera que no sera democratico un Estado que desconoce o combate sistemas
alternativos también democrdticos.*

E importante destacar que reconhecer o Pluralismo Juridico ndo significa
unicamente reconhecer os direitos pleiteados pelos movimentos indigenas organizados.
Para falar de um verdadeiro pluralismo juridico (...)debe reconocerse, por um lado, el
derecho consuetudinario indigena y, por otro, el ejercicio de las funciones jurisdicionales,
sobre la base de este derecho, por las proprias autoridades indigenas™; ou seja, o
reconhecimento do pluralismo juridico perpassa ndo somente pelo reconhecimento da
plurietnicidade e multiculturalidade latino-americana, sendo também pelo reconhecimento
de um Direito criado dentro das comunidades indigenas, de carater consuetudinario e, ao
mesmo tempo, através do reconhecimento da autoridade indigena para resolucdo de
conflitos.

Mallol enfatiza com clareza que (...)en aquellos Estados que reconocen el
Derecho indigena, pero que no permite el ejercicio de sus funciones jurisdicionales no
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existe um auténtico pluralismo juridico™.
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Com esta base, podemos dividir os Estados latino-americanos de acordo com

o reconhecimento em maior ou menor grau do pluralismo juridico, em trés niveis, a saber:

1°) os Estados que ndo reconhecem os sistemas juridicos indigenas
(estados monistas e etnocéntricos); 2°) os Estados que aceitam os
costumes juridicos indigenas perante os juizos estatais, mas nao permitem
que as autoridades indigenas exergam fungdes jurisdicionais e 3°) os
Estados que reconhecem tanto o Direito como a propria jurisdi¢do
indigena."’

Para assim diferencia-los, ¢ mister recorrer a Constituicdo, lei maior dos

Estados de Direito, de cada um desses paises.

No primeiro grupo de Estados, estdo os que ndo fazem referéncia alguma em
suas Cartas Magna ao pluralismo étnico e cultural de seus paises, quanto mais o de aspecto
juridico, tais como Panama, Chile, Costa Rica, Argentina e Brasil. Sem embargo, isto ndo
significa que ndo haja legislacdo especifica sobre a matéria, o que certamente nos obriga a
crer que, mesmo com resisténcia, o Estado ndo pode deixar de se posicionar perante o
assunto, visto que ndo se pode ignorar a plurietnicidade e multiculturalidade de seu povo e
nem tampouco a resisténcia dos movimentos indigenas atuantes em cada um desses paises.

E assim ¢ que o Panamd se torna o primeiro Estado latino-americano a
reconhecer a autonomia indigena, logo apds a Revolucdo de Tules, protagonizada pelos
indigenas kunas, em 1925. A promulgac¢do da Lei n° 16, em 1953 acaba por criar a primeira
comarca indigena do Panamd, denominada Comarca San Blas, porém mais conhecida como
Comarca Kuna Yala*®. No territorio desta comarca se assenta o povo indigena kuna,
repartido em 49 comunidades, cujo 6rgdo méximo de decisdo politica ¢ o Congresso Geral
Kuna e dentro desta comarca as autoridades indigenas administram autonomamente a
Justica.

Do mesmo modo, em 1983, foi promulgada a lei n° 22 que criou a Comarca
Embera, territorio onde se encontram os indigenas embera-waunana. Em seu artigo 11,
reconhece as autoridades indigenas a faculdade de conhecer e sancionar os atos que
naturalmente néo se encontrarem na legislagdo punitiva estatal®.

No Chile, onde as tentativas de assimilagdo foram bastante eficazes,
principalmente através da reparticio das redugdes indigenas, delegando propriedades

privadas aos indios individualmente; com o Decreto lei n°2568 de 1979; o fim das ditaduras
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militares traz a esperanca de reconhecimento. Assim, em principios dos anos 90, quando o
governo democratico de Patricio Aylwin cria a Comissdao Especial dos Povos Indigenas
(CEP]), através da articulagdo com organizacdes e representantes indigenas, ¢ criada a Lei
n°® 19.253, que passa a reconhecer o Direito consuetudinario indigena de forma limitada,
ndo reconhecendo sua capacidade jurisidicional.”’

O Brasil, a par de ndo reconhecer o pluralismo cultural de seu povo em sua
Constituicao Federal de 1988, dita social, ainda assim ndo pdde deixar de fazer referéncia e
de assegurar alguns direitos ao povos indigenas em sua Carta Magna. No capitulo VIII,
artigo 231, reconhece ao indio ““(...)sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam(...)”gl.

Além disso, em 1973 cria o Estatuto do indio (Lei n° 6.001) e passa a afirmar
que as infragdes cometidas pelos indigenas terdo a pena atenuada, de acordo com seu grau
de integracdo e estas serdo cumpridas nas proximidades de seu territério indigena. Ao
permitir a aplicacdo de sancdes pelas autoridades indigenas e de acordo com suas proprias
institui¢oes, desde que ndo fossem estas revestidas de carater cruel, restando proibida a
pena de morte (artigo 53 da referida lei), esta lei, ainda que informalmente, reconhece o
pluralismo juridico representado pelo sistema juridico dos povos indigenas do pais.

J& no segundo grupo, tém-se os Estados que aceitam o Direito
Consuetudinario indigena, porém nao reconhecem sua capacidade de jurisdicdo. Sao paises
como Paraguai e Guatemala.

O Paraguai, composto de uma grande maioria indigena guarani, viu seu povo
ser dizimado e aculturado gradativamente durante os 35 anos de ditadura de Straussner. Foi
somente com o golpe militar que a Constitui¢do paraguaia, em 1992, passou a reconhecer
expressamente a existéncia de povos indigenas no pais, sobretudo com a ratificagdo do

Convénio n° 169 da OIT (organizagdo internacional do trabalho) °*, do qual trataremos mais

adiante.
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Esta Constituicdo, em seu artigo 63, reconhece o Direito Indigena, ou seja,
sdo considerados os costumes e cosmovisdes juridicas dos indigenas perante a jurisdicao,
que continuara sendo privativa do Estado.

Guatemala foi o pais que primeiro abordou a questdo étnica e regulou os
direitos indigenas em sua Constitui¢do, no ano de 1945. Porém, com a interven¢ao norte-
americana, em 1954, os indigenas véem seus projetos esvairem-se por afetarem interesses
monopolisticos, sobretudo da United Fruit Company””.

A atual Constitui¢do, aprovada em 1986 e reformada em 1993 retoma a
questao indigena e em seu artigo 58 reconhece direitos étnicos aos grupos indigenas. Porém
a repressdo a estes grupos ndo mudou quase nada, até que em 1990 a Unidade
Revoluciondria Guatemalteca, depois de anos de combate com o Estado, acaba firmando
uma série de acordos que se referiam a Identidade e Direitos dos povos indigenas.

Segundo Juan E. Mendez e lan Chambes, ambos citados por Mallol, (...) el
Estado Guatemalteco se comprometio a reconocer y respetar las instituiciones y prdcticas
tradicionales asi como las formas de organizacion social y las formas de resolucion de
conflictos inherentes a los pueblos indigenas®. Além disso, se reconheceria o Direito
Indigena e se contemplaria a possibilidade dos proprios indigenas resolverem sobre a base
de sua normatividade os seus conflitos internos.

Em 1998, em cumprimento a estes acordos o Congresso aprovou uma série
de reformas constitucionais que posteriormente deveriam ser submetidas a consulta
popular. Porém a consulta, que acabou ocorrendo em 1999, restou inexitosa e a
Constitui¢do continua ndo fazendo referéncia a jurisdicao indigena.

No terceiro grupo de Estados que reconhecem o pluralismo juridico com
maior amplitude em sua Constitui¢ao, estao paises como México, Colombia, Bolivia, Peru,
Equador e Venezuela.

Colombia foi a primeira dentre os Estados latino-americanos a reconhecer
em sua Constituigdo de 1991, a jurisdi¢@o indigena; no artigo 4° reconhece o pluralismo
étnico e cultural da Nac¢do e no artigo 246 as faculdades que tem as autoridades indigenas

de exercer sua propria jurisdicao de acordo com seu proprio Direito.
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Isto se deve primeiramente a ndo ser a populagdo indigena tao significativa
(apenas 2% da populacdo colombiana) e também, segundo Herinaldy Gémez a (...) la
debilidad del Estado, la crisis de la justicia, pero sobretodo a las formas de existéncia y
resisténcia india, de indentidad e interculuturalidad que han posibilitado la coexisténcia
paralela, simultanea o alternativa de derechos infraestatales”.

No Peru, o direito a jurisdi¢do indigena se encontra demarcado no artigo 149
de sua Constituicao de 1993, estabelecendo como limite a este exercicio a aprovagdo de
uma lei de coordenagdo entre tal jurisdigdo e a estatal, além da nao violagdo aos direitos
humanos.

O grande problema que os grupos indigenas enfrentam com esta redagdo
constitucional ¢ que unicamente contemplam conflitos que se produzirem entre indigenas
dentro de sua comunidade especifica e se esquecem que a realidade é muito mais ampla®®.

Ja a Venezuela reconheceu pela primeira vez em toda sua historia, com a
aprovacdo do referendum em 1999, em sua nova Constituicdo, o pluralismo étnico e
cultural de sua sociedade, sobretudo em seus artigos 121 (direito a manter e desenvolver
sua identidade étnica e cultural), 123 (garante direito a promocao de praticas econdmicas
proprias) e 260, que reconhece a jurisdigdo indigena. A dificuldade em exercer esta
jurisdi¢do se encontra aqui e, como visto, em grande parte das Constitui¢cdes destacadas, na
limitagdo deste exercicio a compatibilidade com a Constituigio, a lei e a ordem piiblica®”’.

A ampliacdo da cidadania sobre a base do respeito a diversidade, ao
multiculturalismo, a pluralidade étnica e sobre o reconhecimento de direitos coletivos €
uma exigéncia e um ideal, pois mediante estes principios, exigidos pelos povos indigenas
na maioria dos paises da regido, ¢ que serd possivel a reavaliacdo de concepgdes até agora
vigente em matéria de direitos humanos, sem deixar de lado a possibilidade de redesenhar o
Estado, os curriculos educativos, a administragdo da Justica e, inclusive, as estratégias
produtivas®,

Diante de tal quadro latino-americano faz-se mister reconhecer que em

muitos paises as medidas juridicas implementadas, mais que buscar resolver os problemas,
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constituem um eixo colateral que procura melhorar a eficiéncia do Estado; tarefa
necessaria, porém insuficiente para lograr a descolonizagio do Direito’”.

Para o objetivo presente, o reconhecimento dos Direitos dos povos indigenas
devem expressar-se nao s6 no papel, mas em praticas concretas, visando respeito a formas

de vida distintas da hegemonica.
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2. CONSTITUCIONALISMO E DIREITO INDIGENA

2.1 Aspectos do Constitucionalismo na tradicao ocidental

Nao ¢ possivel avaliar a pertinéncia de uma nova teoria do direito sem
verificar a sincronia que deve existir entre as transformagdes dos conceitos e o contexto
onde estdo inseridos. E por essa razio que agora se faz necessaria a revisitagio do
Constitucionalismo, desde a criagdo da teoria constitucional, perpassando pela imposi¢ao
deste novo modelo aos paises recém ‘“emancipados” das metropoles, até a crise da
modernidade e a busca por um novo modelo de constitucionalismo contemporaneo, que
busca abarcar as recentes lutas dos novos atores sociais pelo reconhecimento de seus
sistemas juridicos.

Segundo Bartolomé Clavero'®, se com algo se inaugura o tempo
constitucional, resulta de um suposto que se choca com a maioria dos pressupostos de todas
as culturas anteriores e pode ser definido como a concepc¢do de individuo como sujeito de
direito por natureza propria. Concepgao que tem inicio em solo britdnico, em meados do
século XVII, com as idéias de John Locke.

Locke sustenta sua filosofia dos direitos naturais nas seguintes formulagdes:
a possibilidade de conhecer os direitos naturais por meio da razdo a partir da experiéncia
sensivel (a lei universal natural seria inteligivel para todas as criaturas racionais); visao
antropocéntrica, na qual o ser humano est4 desvinculado da ordem divina; o contrato social,
que serve como instrumento de constituicdo do poder e caracterizador de sua legitimidade,
limitando inclusive a relacdo com cada individuo; a percep¢do de que os homens nascem
livres e iguais em direitos, ¢ na defesa do direito a propriedade, entendida como
apropriagdo da natureza através do trabalho'',

Temos entdo um novo principio de direito que, se possui carater individual,
terd que se propagar de forma universal - conquanto configure a esfera do direito natural a

liberdade - para todos os individuos cuja percepc¢do racional ultrapasse a esfera do
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misticismo, e agora so para estes, que serdo os considerados sujeitos de direito. E o que
afirma Clavero quando expde que en la propria concepcion del constitucionalismo puede
encerrarse un privacion tal, dicho efecto de exclusion de una parte de la humanidad
respecto a unos principios que se predican como universales y que realmente se tienen por
tales'”.

Diante deste novo principio, os individuos deveriam constituir um governo
civil, que teria por escopo garantir o direito individual natural, ficando assentado assim que
0 governo nao seria fruto da rentincia dos direitos naturais dos individuos, mas antes o
direito subjetivo de cada um de, através do seu livre convencimento, € do consentimento
geral, delegar poder politico que, dialeticamente, legitimaria tal direito natural.

De outro lado e buscando dar legitimidade ao governo civil, surgem as
idéias de Jean Jacques Rousseau na Franca. Suas idé€ias sdo ricas e complexas e tiveram
papel fundamental para a estrutura politica e cultural da época. Ao contrario de Locke - que
acreditava que existiam direitos naturais preexistentes e que legitimariam o governo civil -,
este partiu da premissa central do contratualismo cldssico, em que a distingdo entre estado
de natureza e sociedade civil é pressuposta e deduzida pela razio'*.

Segundo este autor, o que o homem perde com o contrato social ¢ a sua
liberdade e o direito ilimitado provenientes do direito natural e, como ser racional, passa a
uma situagao de liberdade civil, substituindo em sua conduta a justi¢a do instinto por uma
moralidade de que antes carecia'®™. Apesar das diferencas sobre a concepgio de contrato
destes autores, ambos conformariam a nova teoria constitucional, coexistindo num mesmo
plano as duas formas de conceber a relacdo entre Estado e sociedade civil.

O debate politico constitucional passa a construir uma sintese desses
projetos distintos, na busca de segurancga e previsibilidade juridica, o que o transformara em
uma poderosa técnica de controle social. Touraine, citado por Capellari, por exemplo,
consagra essa sintese, ao afirmar que a democracia, entendida como a defesa da livre

escolha dos governantes pelos governados, impde ndo s uma anterioridade dos atores
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sociais em relagdo ao poder politico, mas a idéia de que o homem tem direitos morais que
poderdo ser opostos ao Estado'®’.

Por ora o importante a ressaltar ¢ que os postulados liberais estdo
diretamente vinculados a necessidade de seu tempo. Ao resguardar uma esfera privada
minima em relagcdo ao dominio publico esta-se constituindo também as bases do
capitalismo como ordem econdmica. Idéia que ¢ de suma relevancia para o processo que
comeca a se esbocar na América Latina, j4 que era necessario legitimar a ocupacdo, sem,
contudo, encerrar as possibilidades na colonizagao.

E o que vamos perceber em Locke, sobretudo em sua obra Segundo Tratado

. 1106
sobre o governo civil ", quando este afirma que:

Si no hay cultivo ni cosecha, ni la ocupacion efectiva sirve para generar
derechos; otros usos no valen; esa parte de la tierra, este continente de
América, aunque esté poblado puede todavia considerarse vacante, a
disposicion del primer colono que llegue y se estabelezca. El aborigen que
no se atenga a estos conceptos, a tal cultura, no tiene ningun derecho.

A negacdo do direito do colonizado comega com a afirmacao do direito do
colonizador, nega¢do que ¢, em realidade, do préprio direito coletivo e concretizagdo do
direito individual. Locke, nesta obra mencionada, concebe antes de tudo o direito de
propriedade como o direito que o individuo goza de dispor sobre si mesmo, com liberdade
radical. E a propriedade sobre as coisas da natureza também seria a liberdade de disposi¢do
do individuo, ndo apenas sobre si mesmo, sendo sobre toda a natureza, a ocupando e nela
trabalhando'”’.

Dessa forma, a concepgao de propriedade privada, que reforga também as
idéias revolucionarias de Lutero e do protestantismo, em que o individuo € livre e igual em
direitos, podendo apropriar-se da natureza através do trabalho, ¢ direito subjetivo individual
que acabara por constituir o direito objetivo social. Segundo Clavero, (....) el orden de la
sociedad habrd que responder a la facultad del individuo.'”

Assim, as idéias de Locke com relagdo a propriedade privada também

comecaram a impulsionar, desde a Inglaterra, o movimento de descolonizacdo dos povos da

América pelas metropoles Portugal e Espanha, haja vista as terras ainda se encontrarem
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ociosas ¢ a necessidade de producdo e exploracdo de matéria-prima para a crescente
populacdo européia. Ao mesmo tempo tal idéia acaba por legitimar paralelamente a

expulsdo dos moradores destas terras, os ja chamados indios:

Ahi estaba en América la posibilidad de ocupacion y trabajo de la tierra,
que produjera ante todo propriedad, el derecho mismo, que el hombre asi
colonialize las tierras vacantes de América, un teritorio que puede
considerarse juridicamente vacio porque no esta poblado de individuos
que respondam a los requerimientos de la propria concepcion, a una
ocupacion y explotacion de la tierra que produzca ante todo derechos, y
derecho antes que nada individuales."”

Percebe-se assim o surgimento de uma nova cultura, a cultura constitucional,
que mesmo durante o século XVIII ja se identificava pelo nome de Constitui¢do. Cultura
esta que, se transborda a ciéncia do direito, a afeta profundamente, pois assenta
definitivamente a idéia de direito individual, identificado com o direito a propriedade
privada a partir de entdo.

Firmadas a idéia liberal de individualismo e a idéia de governo civil, o
constitucionalismo ganha definitivamente carater universal, em detrimento a todas as outras
formas de organizag¢do social existentes e a par delas, conjugando a esta nova teoria a
seguranga juridica de que o sistema capitalista em avanco necessitava.“O Ocidente obedece
a uma tradicdo unitaria e costuma poOr sua confianca no direito para reger as relacdes
sociais: por isso os direitos oficiais firmam nele sua preeminéncia, até mesmo seu
exclusivismo™.'"?

Assim aparece a idéia do positivismo juridico, como processo de
racionalizacdo formal em oposicdo a racionalizagdo substantiva, que se verifica no
confronto entre a necessidade de seguranca - preconizadas pela ordem capitalista que
avanga - e as demandas de justi¢a material, de que sdo portadores no capitalismo avangado
os movimentos das classes negativamente favorecidas, descontentes com a burguesa
equivaléncia das nogdes de justica e igualdade juridica formal''.

O direito, entdo, torna-se técnico, estruturando-se em torno de um aparato

loégico-racional desprovido de toda discussdo acerca de seu conteido e, portanto,
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transformavel a qualquer momento, segundo fins ldégico-formais. O processo de
autonomizacdo do direito alcanga seu grau mais elevado com Hans Kelsen, quando este
elabora a Teoria Pura do Direito, procurando delimitar o objeto da ciéncia do Direito,
excluindo todos os elementos que pertencessem a outras ciéncias, como o psicoldgico € o
sociologico. Para ele, o Direito € a ordenagdo da vida humana, que se estrutura através de
normas que se constituem por comandos submetidos a légica do dever-ser''’. O
fundamento das normas estaria na propria ordem do sistema, ou seja, em outra norma,
chamada por ele de norma fundamental. Esta norma fundamental ¢ a necessidade logica de

autonomizar o direito, separando-o da esfera da moral e da politica:

As normas juridicas ndo sdo validas por terem elas proprias, ou a norma
basica, um contetido cuja forca de obrigatoriedade seja auto-evidente. Elas
ndo sdo validas por causa de um atrativo que lhes ¢ inerente. As normas
juridicas podem ter qualquer contetido. Nao existe nenhum tipo de
conduta humana que ndo possa, por causa da sua natureza, ser
transformado em um dever juridico correspondendo a um direito juridico.
A validade de uma norma ndo pode ser questionada a pretexto de seu
conteudo ser incompativel com algum valor moral ou politico. Uma norma
¢ uma norma juridica valida em virtude de ter sido criada segundo uma
regra definida, e apenas em virtude disso. A norma fundamental de uma
ordem juridica ¢ a regra postulada como definitiva, de acordo com a qual
as normas dessa ordem sdo estabelecidas e anuladas, de acordo com a qual
elas recebem e perdem sua validade.'”

Segundo Kelsen, a Constitui¢do ¢ o nivel mais alto dentro do Direito
nacional, compreendida ndo em seu sentido formal, ou seja, como documento solene cuja
modificagdo s6 poderia ocorrer com observancia a algumas normas especiais, dificultando
a modificagdo dessas normas; mas sim em seu sentido material, como regras que regulam a
criagdo de outras normas juridicas''*.

Com o surgimento dos Estado-Nacao na Europa, a Constituicao passa a ser a
norma maxima e o reflexo da soberania de cada pais; Constitui¢do esta que vai recolher e
depurar toda a discussdo narrada acima sobre liberdade individual, propriedade privada e
governo civil. Para o reconhecimento da independéncia dos paises latino-americanos pelos
paises ditos desenvolvidos, fez-se necessaria a importacdo do modelo de Estado-nagdo e

todo o aparato necessario a sua garantia, sobretudo a cultura constitucional.
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O sistema constitucional implantado na América Latina buscou,
inicialmente, suprimir, ainda que ndo em todos os seus aspectos, qualquer trago que
pudesse ter ligacdo direta com o direito colonial e, para tanto, primeiramente tratou de
abstrair os povos origindrios desta regido e, principalmente, sua cultura diferenciada,
sobretudo no que tange a organizagdo social destes povos. Clavero, neste sentido entende
com muita propriedade que, el problema no es solo que los codigos respondan a supuestos
culturales limitados de una minoria, sino que ello no obste para que se estabelezcan como
derecho exclusivo de toda la sociedade, como derecho asi radical y absolutamente
discriminatorio.’’”

Entretanto, a realidade do século XIX e do inicio do século XX abre espaco
para que sejam questionadas as pretensdes do positivismo, o carater ideologico do Estado
como detentor da razdo universal e, sobretudo, a igualdade formal perante a lei. As
necessidades materiais da populagdo diante do avango da acumulagdo capitalista - em
detrimento das condicoes de vida dos trabalhadores - escancara a ficcdo, e as Revolugdes
aparecem como consequéncia do desenvolvimento dialético da historia.

Surge, a partir de entdo, a necessidade de mudanga do perfil do Estado, que
se antes assumia uma postura negativa, limitado a proteger direitos, no sentido de ndo
interferir na liberdade individual dos cidaddos e em seu direito de propriedade; agora
assumira outro papel, de promotor de politicas publicas que atendam as demandas sociais,
como educacao, saude, previdéncia e trabalho, articulando as instituicdes capazes de suprir
tais demandas.

A constitucionaliza¢do dos direitos sociais acontece apds a Segunda Guerra Mundial, como
critica ao positivismo juridico kelseniano, que ndo logrou enfrentar o nazi-fascismo na
Europa e a burocracia autoritaria na América Latina. Com o Estado social, os grupos e os
individuos comecaram a exigir agdes positivas dos governos para alcangarem uma

igualdade real, o que contrasta com os individuos abstratos e com o proprio
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constitucionalismo liberal classico''®.

Em meados do século XX, com a inser¢do dos direitos fundamentais -
consolidados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 - nas Constitui¢des
da América Latina, imaginou-se que o projeto almejado pelos individuos, de concretizagao
da igualdade real, estivesse finalmente legitimado. Porém, o se percebeu que as
Constituicdes, mais do que versarem sobre conteudos substanciais e programaticos,
transformaram-se num corpo de procedimentos para fazer funcionar toda a maquinaria
estatal, a servigo de uma elite que atende aos interesses do capitalismo em fase avangada.
Assim, ficou patente que “por baixo do manto do constitucionalismo contemporineo se
escondeu legalmente a reprodu¢do do capital e do capitalismo, do colonialismo em todas as
suas formas, a consolidacdo do patriarcalismo, uma tecnologia de subjetivacao do cidadao
Gy

E ¢ neste ponto que se enfrenta a contradi¢do, pois, quando o direito do
Estado se diz fundamentado na soberania do povo, abstraindo-se a diferenca social, a
instrucdo ou a riqueza; quando proclama a igualdade e a liberdade, ndo traz mecanismos de
acesso das pessoas comuns aos projetos politicos, deixando estes espacos reservados aos

cidadios de elite. E 0 que também afirma Capellari, ao denunciar que:

Portanto, o debate filosofico estruturado em torno do projeto da
Modernidade repercute sobre o Constitucionalismo na medida em que se
torna aguda a dentincia de que o direito moderno acabou, apds uma longa
jornada articulada em torno de uma expectativa de normatividade
emancipatdria, por tornar-se refém de uma concepg¢do positivista que o
restringe ao papel de regulagio social e manutengio do status quo.''®

E neste momento, entdo, que se percebe a crise de legitimidade do direito
monista positivado e ¢ a partir desta constatagdo que os atores sociais (dentre eles os
movimentos indigenas) comecam a se rearticular em busca de uma nova efetivagdo de

direitos, de um novo corpo normativo capaz de atender as reais necessidades destes sujeitos
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que, na América Latina, assim como em todos os paises ditos subdesenvolvidos, sdao

cotidianamente olvidadas.

Nem os suportes liberais classicos, nem o constitucionalismo keynesiano
ou o neoliberalismo, nem sua versdo transnacionalizada da constituigdo
para a Unido Européia puderam dar resposta a esse esgotamento
discursivo e politico, estamos em um novo tempo.' "

Em resposta a crise, entre 1987 e 2001, grande parte dos paises latino-
americanos adotaram o caminho do constitucionalismo multicultural, incorporando
referéncias ao carater pluricultural ou multiétnico das sociedades nacionais e o
reconhecimento, em maior ou menor grau, de direitos especiais para os integrantes das
populagdes indigenas.'*

Contudo, o simples reconhecimento da pluralidade ndo levou a uma reforma
das instituicdes estatais que fosse capaz de dar nova forma a produgdo juridica e a
jurisdi¢do nacional o que, segundo Wilhelmi, “ficaram longe de serem definitivamente
superados da dissociagdo entre a realidade formal (Estado nacional com base numa
sociedade homogénea) e factual (base multicultural e existéncia de um pluralismo juridico
de fato)”'?'.

A discussao que se enfrenta atualmente perpassa pela necessidade de nao
apenas reconhecer o carater multicultural ou pluriétnico da sociedade, mas sim em conferir
a sociedade ferramentas capazes de modificar as instituicdes de forma que a especificidade
da sociedade latino-americana reflita de forma emancipatoria e seja capaz de comportar

~ soe 122
uma nova relagao entre os atores sociais.

2.2 Povos Indigenas e seus sistemas juridicos

A contextualizagdo histérica do Estado moderno perante as normatividades

extra-estatais nos permite afirmar que sempre foi estratégia deste, com o fim de assegurar
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sua soberania, tratar o Direito positivo emanado de suas instancias oficializadas como o
unico sistema juridico existente dentro do territério determinado onde se conformava a
Nagdo, dando a qualquer outro ordenamento, tratamento inferior. O Direito positivo
converteu-se, dentro dessa nova conformacao de Estados-Nagdo, em peca chave do poder
estatal para ir aos poucos retirando o que havia de particularidades em um povo, sobretudo
com o fim de assegurar sua hegemonia.

Quando se trata entdo de direitos formulados dentro das comunidades
indigenas, o tratamento costumou ser de carater pejorativo, ja que por muito tempo estes
foram tratados como selvagens, atrasados e, por essa razao, fez-se necessario o processo de
aculturacdo mediante politicas assimilacionistas e, posteriormente, de integracdo a
sociedade hegemodnica e ao “progresso”. Neste sentido, Raquel Yrigoyen ¢ enfatica ao
compreender o uso da expressdao 'consuetudinario' como pejorativo quando se trata de

direitos indigenas:

En términos valorativos, por lo general, el uso del concepto 'costumbre’

va asociado a una subvaloracion de los indigenas, a los que busca sujetar
a tutela y control. En términos politicos, se propone la represion o
criminalizacion de practicas indigenas que estan en contra de la ley
(contra legem)."”

Na realidade, o adjetivo consuetudinirio ndo se emprega tanto para
descrever o carater tradicional ou repetitivo dos sistemas juridicos indigenas, mas sim para
colocad-lo em posi¢do de subordinagdo politica perante o Direito estatal. Mesmo assim,
analisando o perfil da normatividade juridica indigena, ndo ¢ possivel dimensiona-la a
margem de sua consuetudinariedade, visto que o direito indigena se origina no costume,
como repeticao de uma série de praticas que se arraigam na consciéncia coletiva. Contudo,
¢ importante ressaltar que, com a imposi¢do do direito positivista hegemonico, ndo foi
possivel que este direito permanecesse estatico - caracteristica do direito consuetudinario -,
sendo obrigado a reinterpretar-se ao longo do tempo e se adequar as novas necessidades
que foram surgindo para os grupos em questdo, at¢ como forma de sobrevivéncia da propria
normatividade.

E o que diz Durand Alcéntara, para quem os processos sociais pelos quais os

povos indigenas passam permitem constatar que seus sistemas juridicos existem como
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fenomenos concretos, constituindo um dos aspectos mais relevantes na regulacdo da
reproducdo social destes povos, cujos fundamentos se radicam em sua cultura, que esta
embasada em referentes distintos dos ocidentais'**.

Pode-se perceber que entre os povos indigenas ndo existe uma separagao
nitida entre direito e moral, entre o ético e o juridico, em alguns casos inclusive vinculando
a moral, o religioso-mistico e o propriamente juridico em seus costumes. Entende Gonzaléz
Galvén, citado por Mallol, o direito indigena como a pratica dos povos em conceber uma
ordem em que eles mesmos estdo incluidos, juntamente com a natureza, ndo como
individuos e sim como coletividade, € numa relacao de igualdade entre todos os seres da
natureza, ndo estabelecendo o mesmo grau de superioridade que o positivismo relega ao ser
humano. A funcdo do direito seria, dessa forma, manter a harmonia entre todos os
elementos da natureza, restabelecendo-a quando necessario. '*°

Para a tradi¢do ocidental ¢ dificil pensar no ser humano como ser fragil e
dependente da sociedade, como um entre milhdes de outros seres existentes na natureza. A
cultura indigena ndo percebe o ser humano como ser isolado de outros subsistemas e nem
muitos menos como seres centrais no universo. E ¢ desta visdo que se deriva o carater
coletivista do direito indigena que, precisamente por essa razdo, da ao direito carater de
sistema juridico, como nos explica a propria Confederagdo Nacional Indigena do Equador —

CONAIE'%:

Para nosotros los indios, el Derecho Indigena es un derecho vivo,
dinamico, no escrito, el cual a través de su conjunto de normas regula los
mds diversos aspectos y conductas del convivir comunitario. A diferencia
de lo que sucede con la legislacion oficial, la legislacion indigena es
conocida por todo el pueblo, es decir, existe una socializacion en el
conocimiento del sistema legal, una participacion directa en la
administracion de la junticia, en los sistemas de rehabilitacion, que
garantizan el convivir armonico.

Ainda que ndo se possa generalizar a normatividade indigena como sendo a

mesma para todos os povos em questdo, € importante ressaltar que ha algumas
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caracteristicas que conformam um nucleo com o qual ¢ possivel estabelecer a relagao de

especificidade que estes sistemas possuem.

Para Durand Alcéntara, o direito indigena ¢ multiplo, no sentido de que nao
existe um Unico povo indigena, nem tampouco um unico Direito, podendo inclusive haver
divergéncias nos costumes mesmo dentro de um mesmo grupo étnico; é complexo, por ndo
se configurar em bloco harmonico com uma tUnica identidade, dando a ele carater mais
dinamico. Dependendo do grau de aculturagdo que sofreram os diferentes povos, ¢ possivel
que coexistam outros tipos de identidades afora a identificacdo com o grupo a que
pertencem, por exemplo, quando os jovens indigenas vao trabalhar nas cidades, ou quando
as mulheres indigenas passam a reivindicar outros papéis dentro da comunidade. '*’

Além disso, ¢ contraditdrio, no que diz respeito a sua relagao e contato direto
com o Direito Positivo estatal; histdorico, no sentido de que ndo € estatico, evolucionando a
medida em que necessita adaptar-se a novas realidades e; por tltimo, € reciproco, visto que
os valores solidarios e comunitarios formam o ntcleo duro da cosmovisdo dos povos
indigenas'?®.

Este mesmo autor também traz uma classificagdo sistematica, prolixa e nao
exaustiva das normas que integram o direito consuetudinario indigena, dividindo-as em seis

frentes de regulagao, a saber:

1)las que surgen de las relacioness de propriedad, (...); II) las que se
refieren al parentesco,(...); 11l) las de tradicion oral que corresponden a
la socializacion del grupo, (...); IV) las que conciernen en su acatamiento
a las autoridades tradicionles, (...); V) las que se fincan en la experiencia
del indigena y (...) el conjunto de disposiciones que procidimentalmente
reconocen un posible desacato a la normatividad planteada'”.

Entretanto, apesar de que se tem por certo que os povos indigenas contam
com um sistema juridico, muitos estudiosos buscam confirmar essa caracteristica do
ordenamento indigena. Esse exercicio € proprio da cultura ocidental, que se desenvolveu
através da racionalizagdo do controle social e criou uma forma de exercé-lo. Nem todos os

povos desenvolveram as mesmas formas de organizacao social. Assim, quando se propde o
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reconhecimento das diferencas culturais, se deve trilhar um caminho diverso da imposicao
da evolucao do direito da mesma forma como se desenvolveu o direito estatal.

Alguns autores como Luis Alberto Padilla e Flavio Rojas, ambos da
Guatemala, assim como Ana Teresa Revilla, peruana e Carlos Simmonds, representante
colombiano, chegam a comparar e subdividir a normatividade indigena nos diversos ramos
do direito positivo, como forma de assegurar a caracteristica de sistema juridico a estes
ordenamentos. Todos eles chegam a conclusdo de que ¢ possivel relacionar as normas dos
diversos povos indigenas com: o direito penal — no que se refere a tipicidade, por exemplo,
condutas contra o patrimdnio econdmico coletivo -; o direito civil — como por exemplo,
questdes relativas ao acesso aos recursos, familia e propriedade da terra -; o direito
administrativo — como quando estabelecem autoridades e relacdo entre as diversas
entidades — e; o direito processual — ao estabeleceram um sistema multiplo de resolugdo de
conflitos, como por exemplo, autoridades permanentes, sistema magico-religioso, sistema
de compensagao. '*°

A intengdo de verificar se os povos indigenas contam ou ndo com um
sistema juridico €, portanto, politica, j& que sob muitos aspectos, estd absolutamente claro
que a normatividade indigena ¢ um sistema juridico.

Para tanto, costuma-se fazer comparagdes com a Teoria Geral do Direito, de
carater extremamente positivista e com profundas veias ocidentais, encerrando, dessa
forma, o debate acerca da caracteristica de sistema juridico que os direitos indigenas
revelam A finalidade ¢ reivindicar o reconhecimento da pluralidade juridica, situando em
um mesmo nivel os direitos indigenas e o direito estatal, estabelecendo os argumentos que
expliquem a adequagdo destes sistemas de direito e a sua viabilidade no mundo atual.

Neste contexto, sdo as idéias de Herbert Hart as que melhor podem ser
utilizadas para se analisar sob o ponto de vista do direito positivo o sistema juridico
indigena. Para este tedrico, a observagdo das praticas sociais de grande parte dos Estados
permite afirmar que os sistemas juridicos sdo, fundamentalmente, um sistema de regras

que, em 0oposicao aos usos e costumes, supde a obrigatoriedade da conduta ordenada e a
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possibilidade de se fazer uso da forca fisica para que se obtenha o cumprimento da
obrigagdo"'.

Afora as regras que estabelecem direitos e obrigacdes, chamadas por Hart de
regras primarias, o que da aos sistemas caracteristica de juridicos ou pré-juridicos sdo as
chamadas regras secundarias. As regras secundarias incluem regras de reconhecimento, que
estabelecem quais regras seriam propriamente juridicas, diferenciando das regras morais e
usos sociais; regras de alteracdo, que determinam o procedimento através do qual se criam,
modificam e derrogam as regras juridicas e as autoridades competentes e; regras de
adjudicagdo, que determinam os procedimentos através dos quais vao ser aplicadas as
regras juridicas para os casos concretos e também quais serdo as autoridades competentes
para tal'*%,

A auséncia destes trés tipos de regras levariam a falta de certeza, ao carater
estatico e a insuficiente coercdo do sistema, deixando de ser propriamente juridico. Ao
analisar o ordenamento aguaruna, Franscico Ballon, citado por Mallol'**, deparou-se com o
mesmo conjunto de regras secunddrias, ja que toda a populacdo aguaruna reconhece suas
proprias normas primarias, sendo notdria as alteragoes feitas as mesmas normas em razao
do transcorrer do tempo, além de ser possivel reconhecer meios de controle social, ainda
que ndo institucionalizados da forma como ¢ o poder no direito ocidental, mas que tem as
mesmas caracteristicas das regras de adjudicagdo descritas por Hart.

Assim, ¢ possivel confirmar, ainda que de forma bastante generalizada, que
a normatividade indigena, vista sob o ponto de vista comparativo com o direito estatal,
possui, ao contrario do que se predicou, seguranga juridica e dinamismo para se adequar as
necessidades que vao surgindo, além de controle jurisdicional, que seriam, segundo a
Teoria Geral do Direito, conceitos basicos para se enquadrar um ordenamento como
sistema juridico.

Além disso, se partirmos das idéias de Kelsen'** sobre sistema juridico que,

segundo ele, so ¢ valido e existe quando ¢ eficaz - relativo ao cumprimento dos objetivos da
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norma —, € s6 o ¢ quando suas normas sdo efetivas — relativo ao cumprimento das proprias
normas -, entdo temos que, no ambito do direito indigena, suas normas sdo reconhecidas
por seus membros e cumpridas mediante ndo necessariamente controle institucionalizado,
mas sim através de acordos, crencas € o chamado controle difuso, realizado por toda
comunidade, o que faz deste direito valido, eficaz e, portanto, um verdadeiro sistema

juridico. E o que afirma Alcantara:

Si partimos de la logica juridica india que reconoce a toda costumbre
legal como obligatoria, para una determinada comunidad, en el sentido
de validez, eficacia y aplicabilidad, entonces, la costumbre juridica india
se coloca en el rango de derecho — aplicable y eficaz — en los margenes de
la territorialidad étnica que ésta regula y con las especificidades
socioculturales que competen a los pueblos indios'”.

Com base no reconhecimento da complexidade dos povos indigenas e na
realidade multiétnica e pluricultural dos paises latino-americanos, se faz extremamente
necessaria a compreensao dos distintos contetidos de direito que coexistem em um mesmo
territério nacional, para o exercicio pleno da justica. A partir dai pode-se identificar a
proporcao de negagdo que foi dada a estes contetidos e a possibilidade de transicdo a um
reconhecimento que ndo termine sendo apenas formal. “Antes de rechacar estas
normatividades como sistemas juridicos, ¢ necessario compreendé-las, ndo para provar que
existem, mas sim para valorizar o que representam no seio das sociedades onde estdo
inseridas™'*°.

Os povos indigenas contam com uma sistematica normativa diferente e com
mecanismos de coercao social que tendem a assegurar que as formas de vida e valores de
cada povo permanecam com o decorrer do tempo. Quando se reconhece aos povos o direito
de que exercam o poder juridico, tanto de produzir como de executar normas deve-se ter
claro que a intengdo ¢, além de reconhecer, proteger a existéncia destes mecanismos que
permitem a sobrevivéncia destes povos como povos diversos. Converter o reconhecimento
em exigéncia de que os povos indigenas possuam sistemas juridicos classicos e permeados

por formas institucionalizadas de resolugdo de conflitos, implicaria em ndo somente
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desconhecer suas organizagdes, mas levaria ao que se pretende evitar: o etnocidio, a

aniquilacdo da diferenca e a assimilagdo por imposigﬁom.

2.3 Direito Indigena X Direito Estatal Positivo

Como se depreende do item anterior, o direito indigena pode ser considerado
um sistema juridico, mesmo quando o analisamos a partir da Teoria Geral do Direito -
construida para melhor compreensdo e apropriacdo do Direito Positivo pelos Estados de
Direito -, e dos conceitos de Hart sobre sistema juridico, regras primdarias e secundarias.
Isso porque, para Hart, diferentemente de Kelsen, o que interessa e ¢ capaz de conferir
validade a um sistema juridico ndo ¢ o processo de criagdo normativa em si, mas a
observancia desta normatividade por toda a sociedade a qual esta inserida e a existéncia de
6rgdos comunitarios encarregados de aplica-las'*®.

Para o realismo juridico, portanto, uma norma existe quando ¢ vigente, ou
seja, cuando determinados actos se materializan sobre la base de su contenido y si la
mayoria del grupo social se ajusta a ella, entonces ademds de existente, es valida'™.

Sendo assim, o que atribui valor juridico as normas consuetudinarias
indigenas ¢ o fato de serem respeitadas pelos membros da comunidade e aplicadas pelos
orgaos encarregados de compartilhar justica ao decidir situagcdes de conflito, independente
da forma como estas normas se objetivam e se cumprem. Isso tendo em vista que o Direito
ndo pode ser considerado apenas um fendmeno jurisdicional, por mais que nos casos de
conflito suas normas sejam mais necessarias e sua operagao mais visivel. Deve-se entender
o Direito como fendmeno humano, como manifestacio comunitaria espontdnea € como
“veiculo positivo para conformagio do entendimento comunitario™'*°.

Destarte, segundo o Convénio n° 169 da Organizagdo Internacional do

Trabalho, um povo indigena s6 pode ser reconhecido como tal se conserva suas proprias
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institui¢des, ou pelo menos parte delas'*'. Dessa forma, o Direito Indigena pode ser
considerado um conjunto de normas juridicas ndo escritas, de carater consuetudinario, que
os povos e comunidades reconhecem como validos, o utilizam para regular seus atos
publicos, e as autoridades o aplicam para resolug¢ao de seus conflitos.

Resta saber, entdo, qual ¢ a eficicia de ditos sistemas normativos, pois ainda
segundo a Teoria Geral do Direito, um sistema juridico s existe quando ¢ eficaz, ou seja,
deve-se comprovar que as normas consuetudindrias indigenas continuam vigentes hoje em
dia, sendo obedecidas e observadas por cada um dos membros da comunidade. Diante desta
duvida, surgiram dois enfoques para tratar o assunto: o romantico e o cético'**.

Segundo o primeiro enfoque, a vida cotidiana nas comunidades indigenas
estd regulada por preceitos justos e ancestrais, capaz de manter uma ordem alheia ao
Direito estatal da Nagdo correspondente. Ja os céticos consideram que a pratica juridica se
existe, ¢ um vestigio de um Direito antigo e remanescente da Justica imposta no regime
colonial e que, dada a pouca relevancia dos assuntos que podem ser resolvidos pelas
proprias autoridades indigenas, o sistema juridico indigena ndo existe como tal, persistindo
apenas uns poucos costumes juridicos.

Para Mallol'*, ambos os enfoques pecam por nio compreenderem que o
contato entre os povos indigenas, seus sistemas juridicos, com o sistema juridico estatal,
ainda que tal contato esteja marcado por uma clara postura de hegemonia deste tltimo; foi
capaz de conduzir, por um lado, a reinterpretagcdo, adaptagdo e uso da normatividade estatal
pelas comunidades indigenas e, por outro lado, a propria transformag¢do do Direito
Indigena, o que, contudo, ndo o retira da categoria de Direito valido e eficaz.

Luis Alberto Padilla, citado por Mallolm, afirma que estas transformagdes
podem ser positivas, quando contribuem para o proprio desenvolvimento da identidade
indigena e permitem que estes povos recebam a protecdo dos direitos humanos conferida
aos sujeitos individuais; ou negativa, quando marcam o processo de aculturacdo que
ocorreu ao longo da historia e que acabou por provocar, muitas vezes, o isolamento das

praticas juridicas indigenas.
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Esta constata¢do, como j& afirmado anteriormente, ndo significa que certos
elementos do Direito Indigena, ou o que se pode chamar esséncia da normatividade
indigena, instrisicamente ligadas a propria identidade destes povos, se perderam com o
passar do tempo. O certo ¢ que alguns preceitos se mantém imutdveis, sendo inclusive
coincidentes em diversos grupos indigenas, como eixos comuns, tais como a Vvisao
cosmologica — estabelecendo a estreita ligagdo entre os indigenas e a natureza, sobretudo
com a terra — e valores como a solidariedade e reciprocidade, configurando o carater
comunitario o nticleo destes sistemas juridicos. '*°

Este nucleo pode ser confirmado no grau relativamente alto de socializagdo
existente em diversas comunidades indigenas. Como nos exemplifica Leo Gabriel e
Gilberto Lopez y Ribas'*®, atentos as comunidades indigenas do México, visto que o ritmo
de vida esta estreitamente vinculado a natureza, os homens e mulheres dependem muito
mais dos fendmenos naturais, fazendo com que a vida politica também se oriente por uma
cosmovisdo amplamente aceita e conhecida por toda a comunidade. Sendo assim, a
convocatoria de assembléias e reunides cerimoniais se faz de acordo, por exemplo, com o
ciclo da lua, das chuvas e da seca, referentes importantes para se convocarem discussoes
coletivas.

O mesmo se da com as eleicdes das autoridades, que se revezam
periodicamente, atentos aos fendmenos naturais e, ao contrario do que se dd na
representatividade ocidental, os integrantes das comunidades ndo se furtam das decisoes de
interesse coletivo, participando mais diretamente, conhecendo melhor a organizacao de sua
propria comunidade e os direitos garantidos por essa normatividade propria.

Contudo, como afirma Hamel, também citado por Mallol'*’, ndo ¢ possivel
compreender o Direito dos povos indigenas sendo em relagdo com o Direito hegemodnico
estatal, j& que, na realidade, ndo existem espagos isolados de praticas juridicas indigenas
culturalmente puras; estes dois sistemas interagem, conformando entre eles elos

comunicantes. E por essa razdo que ndo se pode deixar de lado a frequéncia com que a
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normatividade indigena se elabora e se modifica em fun¢do de sua relagdo com o Direito
estatal, combinando resisténcia e adaptagdo.

Ou como afirma Ester Sanchez Botero'*®:

Desde otra perspectiva, lo que manifiestan los pueblos indigenas son
estrategias de manejo multiple, que les permitan acceder y utilizar varios
ordenamientos normativos segun las necesidades, para regular diversos
aspectos frente a los cuales los comportamientos se diferencian.

E evidente, portanto, que o sistema normativo estatal ¢ utilizado pela
populagdo indigena como forma alternativa, sobretudo quando ja ndo ha recursos internos
de coagdo ao cumprimento das normas consuetudindrias. Ao mesmo tempo, os indigenas
recorrem a seu proprio sistema normativo como tatica para retirar do regime juridico
nacional alguns assuntos que consideram ser de sua competéncia exclusiva, ou que podem
ser mais bem protegidos 4 margem do regime estatal'*’.

Outro ponto de contato entre os dois sistemas ¢ verificado quando, durante
os procedimentos jurisdicionais estatais dos quais fagam parte individuos indigenas, estes
recorrem a normatividade propria para reforcar suas pretensdes ou, principalmente em
processos penais, para que seja considerada sua identidade, dando possibilidade a busca por
penas alternativas.

Ha que se reforcar também a influéncia dos direitos humanos na
normatividade indigena, ja que muitas comunidades incorporaram a maxima juridica do
direito a vida e, apesar de manter a norma consuetudindria, ja ndo aplicam as penas as quais
o ndo cumprimento de dita normatividade estavam sujeitas.

Além disso, ha que se lembrar que sempre e quando a lei estatal e o direito
oficial sejam capazes de garantir minimamente a sobrevivéncia destas comunidades, serdo
observadas e utilizadas pelos proprios indigenas, como garantia de respeito a existéncia

indigena em territorio nacional. O critério utilizado para a observancia ou ndo do direito

oficial estatal ¢ de oportunidade e conveniéncia, principalmente na consecu¢do de suas
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demandas, interesses e direitos, apesar de também estarem cientes da enorme desvantagem
que enfrentam frente ao aparato estatal, como por exemplo, a subordinagio linguistica'*.

Segundo Silvio Coelho dos Santos'', em situagdes em que seja necessario
reorientar, em favor dos indios, as decisdes burocraticas, autoritarias ou enfrentar situacoes
de espoliacdo e esbulhamento de bens, torna-se extremamente vidvel a utilizagdo méxima
do direito criado e imposto pela sociedade dominante. Anthony Seeger, citado por
Santos'*?, ao deparar-se com a luta pela terra, afirmou que “(...) a tendéncia, recentemente
identificavel ¢ a do desenvolvimento de uma nocao de propriedade de territdrio contra os
brancos, pensada a partir de um cddigo juridico imposto (e transgredido) pelos proprios
brancos”.

Para Iturralde'>

, 0 uso combinado da normatividade indigena com a lei
estatal se d4 conforme a necessidade, ou de se buscar o consenso, possibilitando o acordo
entre as partes — utilizagdo da normatividade indigena -, ou se o que se pretende ¢
pressionar o sujeito a determinada obrigac¢do, ou em casos de conflito, utilizando inclusive
como ameaga, a Justiga estatal.

Afora estas questdes, ha que se ter em conta o grau de aculturagdo de
determinados povos indigenas, que ja ndo sdo mais capazes de resolver todo tipo de
conflitos baseados apenas em sua propria normatividade e coercitividade. Algumas
comunidades somente resolvem internamente conflitos menores, como os delitos contra a
propriedade ou o cumprimento de determinados costumes comunitarios, denunciando as
autoridades estatais os delitos que entendem mais graves como, por exemplo, os
homicidios. Nestes casos, pode ocorrer inclusive a combina¢do da san¢do interna com a
estatal, dando assim a idéia de maior seguranga juridica aos membros da comunidade'**.

Quando, entdo, fala-se de Direito indigena em inter-relagdo com o Direito
estatal, estad-se querendo fazer referéncia a um campo de dindmicas autdonomas, que surgem

da construcdo de novos parametros quando do contato entre os grupos indigenas e a

sociedade como um todo.
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Este processo de construcdo implica em abertura, apropriagdo e
metabolizacdo de outras realidades, expulsando o indesejavel. Dessa forma, torna-se
possivel conferir ao sistema normativo interno o status de instituigio de Direito' ™.

Com o passar do tempo e a continua resisténcia dos atores indigenas que,
como vimos, nas ultimas décadas apareceram reivindicando suas demandas nacional e
internacionalmente, através de uma variedade de movimentos indigenas, o proprio Direito
estatal foi obrigado a refletir e inclusive trazer o manejo destes conflitos para o interior de
sua propria normatividade. Isso quer dizer que o Direito estatal acaba for¢cado a integrar e
tolerar outras formas de organizacao e normatividade.

A passagem de um pluralismo juridico de fato a um pluralismo juridico legal
— constitucional ¢ oficial - manifesta-se ndo somente no reconhecimento desta realidade,

mas sim na valorizagdo dos sistemas juridicos indigenas como verdadeiros sistemas de

Direito.

2.4 O reconhecimento Constitucional da legalidade e jurisdi¢do indigena

A falta de respeito com o pluralismo cultural e legal fez parte da condigao de
subordinacdo politica dos povos e comunidades indigenas, o que facilitou a exploracao,
sobretudo economica, dos mesmos. Historicamente, dita falta de reconhecimento se
traduziu em uma variedade de formas de marginalizagdo e repressao da diferenca, incluindo
a ilegalidade dos sistemas normativos indigenas, a criminalizagdo de praticas culturais
distintas aos referentes do direito oficial, além de repressdo de autoridades indigenas e
comunais que administram a justi¢a de acordo com normas, valores e principios proprios.' >

Entretanto, durante a ultima década, uma série de paises latino-americanos
fizeram mudangas substanciais em suas Cartas Constitucionais para acercar a
institucionalidade legal com a realidade plural de seus paises, sobretudo em atencdo as

demandas indigenas.
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Como visto no primeiro capitulo, podem-se dividir os paises que, de alguma
forma, contemplaram o pluralismo étnico cultural em suas Constituigdes em trés grupos
distintos: o dos paises que em suas Constituicdes ndo fazem referéncia a pluralidade étnica
de seu povo — ainda que nao puderam se furtar a legislar sobre o assunto -; o dos paises que,
se brindam a pluralidade, ndo o fazem de forma ampla e, por fim, o dos paises que além de
reconhecerem a pluralidade em suas Constitui¢des, também se esfor¢gam por reconhecer o
direito e a jurisdigdo indigenas.

Com este reconhecimento se pratica uma mudanga transcendental no
principio constitucional de igualdade perante a lei, que deixa de ter seu fundamento na
uniformidade, entendendo-se que, para ser efetiva a igualdade de todos, ¢ necessario o
reconhecimento do direito a diferenca. Nos dizeres de Magdalena Gomez, citada por
Mallol"”’, se trata de que en circunstancias similares se aplique la misma norma, pero eso
no significa que no deban o no puedan existir normas que regulen derechos diferentes en
atencion a la pluriculturalidad.

Nao se pode considerar o reconhecimento Constitucional do direito indigena
sem se observar a pressao internacional, impulsionada também pelos proprios movimentos
sociais indigenas, que — em prol da extensdo dos Direitos Humanos a todos os povos do
mundo — foi fator chave para o inicio da consolidagdo do pluralismo na América Latina.
Neste sentido, hd que se destacar o papel da Organizacdo Internacional do Trabalho que
formulou o Convenio 169, adotando nova politica sobre povos indigenas e tribais e a
recente Declaracao Universal das Nagdes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas.

O Conveénio, firmado em 1989, tratou de reconhecer aos povos indigenas sua
propria identidade e de respeita-la, criando mecanismos de participagdo e de consulta em
todos os assuntos que lhes atingem diretamente. Fez uma revisdo e modificou o antigo
Convénio 107, que foi a primeira normatividade internacional sobre os povos indigenas. O
texto do Convénio 169 se distancia consideravelmente das posi¢des indigenistas, abragcando
importantes reivindicacdes de todos os povos indigenas.

Nao obstante, omite conceitos como autodeterminagdo ou autonomia,

limitando-se a mengdo de alguns direitos sociais e culturais com especial referéncia étnica.
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Ademais, ao referir-se aos indigenas os denominam povos, porém esclarecendo - evitando
que se possa invocar um direito a livre determinacdo — que tal denominagdo ndo pode ser
entendida, para fins deste Convenio, tal e como se entende dentro do Direito
Internacional.'*®
Os paises que ratificaram tal Convénio (México, Coldmbia, Bolivia, Costa
Rica, Paraguai, Peru, Honduras, Guatemala, Equador, Argentina, Brasil e Venezuela)
deveriam reformar e adaptar a legislacdo e a Constitui¢do nacional para cumprir com as
disposi¢des encerradas neste Convénio, que reconhece uma ampla gama de direitos
coletivos aos povos indigenas, como por exemplo, o direito a propriedade e posse de terras
que tradicionalmente ocupam (artigo 14, item 1), ou o direito a decidir suas proprias
prioridades no que se refere ao processo de desenvolvimento (artigo 7°, item 1)'*°.
O importante a ressaltar ¢ que o Convénio 169, sobretudo em seus artigos 8°,
9° e 10, possibilitou aos Estados estabelecerem novas relagdes entre o direito
consuetudinario indigena e o sistema juridico estatal, estabelecendo a forma e os limites de

160 .
1>, este reconhecimento se

reconhecimento do direito e jurisdigdo indigena. Segundo Mallo
estabelece em trés niveis: “no reconhecimento da originalidade, por quanto o direito
indigena existe como sistema juridico original dos povos indigenas; no reconhecimento da
complementaridade, posto que o direito indigena convive com o direito estatal e; no
reconhecimento das contradi¢des, ao prescrever que o direito e a jurisdi¢do indigena serdo
respeitados na medida em que ndo resultem incompativeis com os direitos humanos”.
Os limites estabelecidos para o direito e jurisdi¢do indigenas estdo bem
explicitos no artigo 8°, item 2'°':
Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres y
instituiciones proprias, siempre que estas no sean incompatibles con los

derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
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Desta alinea surge uma primeira critica ao pluralismo que o Convénio 169
foi capaz de proporcionar aos paises latino-americanos. E o que considera Carlos Frederico

Marés, citado também por Mallol'®

, ao afirmar que “os sistemas juridicos nacionais, e
inclusive o Convénio 169 da OIT, consideram que a aplicacdo das regras indigenas (...) €
somente uma fonte secundaria do direito estatal, tolerada quando a lei for omissa ou
desnecessaria. Isso quer dizer que os Estados chegam a admitir que existe um direito
proprio dos povos indigenas, porém inferior, pois deve ser limitado pelos direitos
fundamentais, pelo sistema juridico nacional e pelos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, isso equivale a dizer que estes direitos ndo gozam de autonomia frente ao
direito oficial”.

Contudo, o Convénio 169 ¢ especialmente importante ja que cria verdadeiras
obrigagdes juridicas para os Estados que o ratificam. Apesar de ndo ser norma vinculante,
converteu-se em norma moral e politicamente obrigatoria para os paises multiculturais,
reticentes com a pluriculturalidade de seu povo.

O tultimo passo dado em direito internacional foi a criagdo da Declaragdo das
Nacgdes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas (2007), que refor¢a e amplia o
horizonte de direitos dos povos indigenas, fundando-os na igual dignidade dos povos € o
direito de determinar livremente seu destino. Embora se trate formalmente de uma
declaragdo e, portanto, ndo sujeita a ratifica¢do, inclui uma clausula para que os estados
tornem efetivas as disposi¢des deste instrumento.

A Declaragdo, por seu contetido, constitui um novo parametro internacional
em direitos dos povos indigenas. De certa forma, a Declaragdo ¢ um ponto de chegada,
porque sintetiza os avangos realizados no direito internacional dos direitos dos povos
indigenas, aprofunda e amplia direitos que estdo no Convénio 169 da OIT, recolhe os
principios desenvolvidos na jurisprudéncia da Corte Interamericana, e incorpora demandas
indigenas. Além disso, ¢ um ponto de partida, porque sua efetividade depende do
compromisso dos estados e do sistema das Nagdes Unidas'®.

Portanto, ainda que com limitagdes, os projetos internacionais constituem

um passo importante para os povos indigenas no terreno da legitimagdo e reconhecimento
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de seus direitos, servindo de base para as sucessivas reformas constitucionais que, em
matéria indigena, vdo tomando corpo na América Latina.'®*

O reconhecimento da legalidade e jurisdigdo indigena ¢ um fendmeno
recente e, a0 mesmo tempo, crescente, visto que todos os paises que reformaram suas
Constitui¢des nas ultimas décadas ndo deixaram de incluir uma nova gama de direitos, de
trato coletivo, os direitos indigenas. Esta reforma responde a dinamica do que se tem
denominado “dupla transi¢do”: por um lado caminhando ao neoliberalismo, ou melhor, a
economia globalizada e, por outro, buscando a democracia. Deste modo, como aponta
Willem Assies ¢ Hans Gundermen'®, enquanto por um lado as reformas constitucionais e
de Estado respondem as exigéncias e orientagcdes de mecanismos multilaterais, por outro
lado ndo podem desconsiderar as diversas expectativas da populacdo local, gerada no
processo de transi¢io democratica. E justamente no marco da transi¢do democratica que os
Estados comecam a reconhecer a diversidade étnica e cultural presente em seus territorios.

O grande entrave que encontra este reconhecimento ¢ o tratamento
meramente formal dado ao pluralismo, devido a forte resisténcia politica, sobretudo pelo
modo como este estd inserido nas Constituigdes latino-americanas. Nota-se, por exemplo,
em grande parte dessas Cartas, o uso verbal no futuro, querendo referir-se a situagdes

presentes. Além disso, quase todos os artigos fazem referéncia a uma lei a ser criada para

coordenagio entre o direito estatal e o direito indigena. Como afirma Clavero'®:

Por ahi parece que anda una clave de aplazamiento o incluso de
suspension de derechos indigenas reconocidos (...) La efectividad de un
registro queda diferida para el futuro, para un futuro mediado, entre otros
elementos, por la ley, incluso con el sinsentido de considerarse derechos
humanos los derechos indigenas (...) Derechos indigenas como el derecho
a la cultura propria puede logicamente entenderse como derechos
humanos. Lo que no tiene sentido es que unas constituiciones que
procedan al reconocimiento de dicha equivaléncia teoricamente para
reforzar unos derechos, los indiegnas por humanos, los dejen diferidos y
encomienden la determinacion a la eventualidad de la ley.

Diante des