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Apresentacao

Esta publicacio reune um conjunto de oito ensaios onde seus auto-
res, tendo por base experiéncias de militancia e pesquisa aplicada na promo-
¢ao dos direitos dos povos indigenas em diferentes paises da América Latina,
buscam refletir e problematizar a participacdo politica indigena na regido, a
luz dos processos constitucionais e reformas politicas ocorridos nos tltimos
25 anos.

A publicacio trds também um balanco da implementac¢io dos direi-
tos dos povos indigenas nos paises da América Latina, passados vinte anos
da Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) que
adotou a Convencao 169, que trata dos direitos dos povos indigenas e tribais
nos paises independentes (Genebra, 27/06/1989).

Assim, essa publica¢do retoma o debate proposto pelo Inesc no pro-
cesso constituinte de 1988 e intensificado em 2001, quando passou a desen-
volver, conjuntamente com as principais organizacdes de povos indigenas
no Brasil, uma série de oficinas, seminarios, publicacdes e articulagdes no
parlamento brasileiro orientadas pelo objetivo de fortalecer o protagonismo
indigena na cena politica brasileira.

O movimento indigena é um dos principals movimentos sociais na
América Latina. Sobre tudo em paises como a Bolivia, Colombia, Equador,
Guatemala, México e Peru, onde os povos indigenas obtiveram o reconhe-
cimento de uma série de direitos nos respectivos textos constitucionais dos
Estados e, no caso de pafses como a Bolivia, Colombia, Equador e Venezue-
la, onde conquistaram voz e voto nas Assembléias Constituintes e nos parla-
mentos nacionais. No caso da Bolivia, o processo constituinte concluido em
2009 deu um passo a mais: reconheceu constitucionalmente a persisténcia do

colonialismo interno e apontou os meios constitucionais para sua erradicagio;
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reconheceu o direito interno de autonomia politica desses povos e a necessi-
dade de reestruturacio institucional e territorial do Estado boliviano.

No Brasil, 0 momento ¢é oportuno para retomar o tema: esta em
curso no pafs uma mobilizacdo popular nacional por uma Reforma Politica
Ampla, Democratica e Participativa; uma reforma que trds uma proposta
alternativa a proposta encaminhada pelo Governo Federal ao Congresso Na-
cional, que restringe seu escopo ao sistema eleitoral.

Dada a pouca reflexdo sistematica sobre o tema autonomia e partici-
pagio politica indigena no Brasil, fruto de visdes equivocadas e politicamente
ultrapassadas, a publicacio que ora colocamos a disposicao do publico in-
digena e ndo indigena ¢ uma contribuicido rara, principalmente no contexto
brasileiro.

Nossa expectativa ¢ que ela mobilize energias e atores sociais para
uma ampla e aprofunda democratizacio da sociedade e do Estado brasileiro,
que s0 serd efetiva se e quando incluir o direito a livre determinacio dos po-

vos indigenas no ambito do Estado brasileiro.

Colegiado de Gestao do Instituto de Estudos Socioecondniicos
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A0S 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT:
BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA
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Introducao

Neste ano, 2009, completam-se 20 anos da adogao do Convénio nu-
mero 169 da Organizacio Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e
tribais em paises independentes.! O Convénio 169 da OIT é um dos quatro
instrumentos internacionais mais relevantes em matéria indigena dados nas
ultimas décadas e que tem marcado diferentes horizontes de politicas indi-
genistas na regiao.

O Convénio 169 supoe um ponto de quebra do modelo de trata-
mento dos povos indigenas pelos Estados, ao reconhecer o seu direito de
controlar as suas proprias instituicSes e definir suas prioridades de desenvol-
vimento, dando fim ao modelo de tutela indigena. Este Convénio teve um
impacto muito importante no constitucionalismo latino-americano a partir
da dltima década do século XX, inaugurando todo um ciclo de reformas
constitucionais. Este ciclo de reformas permitiu aprofundar um primeiro ci-
clo dado no contexto do multiculturalismo, e estabelecer as bases para o
terceiro. O terceiro ciclo de reformas constitucionais foi dado quase a par
da aprovac¢iao da Declaracdo das Nagbes Unidas sobre os direitos dos povos
indigenas (2007)?, instrumento que aprofunda alguns direitos ja contidos no
Convénio e abre um novo horizonte, ao afirmar o direito dos povos indige-
nas e sua livre determinacao.

Sirva esta ocasido do vigésimo aniversario do Convénio 169 para
fazer um balan¢o da implementagdo da normativa internacional sobre os
povos indigenas e o seu impacto nas reformas constitucionais e normativas
internas, as politicas publicas, a jurisprudéncia, etc., assim como para anotar
alguns desafios e tarefas pendentes para um efetivo exercicio de tais direitos

pelos povos indigenas.

1 Apresentado pelo “Convénio 169 da OIT”.

2 Apresentado pela “Declaracio da ONU”.
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Sobre a identificacao dos povos indigenas

Em primeiro lugar, cabe esclarecer a que sujeito nos referimos. O di-
reito internacional, hoje, identifica como povos indigenas aqueles povos que
descendem de povos que pré-existem aos Estados atuais (feito histérico),
conservam totalmente ou parcialmente as suas institui¢des sociais, politicas,
culturais, ou modos de vida (vigéncia atual), e que tém autoconsciéncia da sua

propria identidade (critério subjetivo).

Conveénio 169 da Organiza¢ao Internacional do Trabalho sobre os
povos indigenas em paises independentes

Art. 1. O presente Convénio se aplica:

b) Aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo
fato de descender de populacGes que habitaram o pais ou uma re-
gldo geografica que pertencesse ao pais a época da conquista ou
coloniza¢iao ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais ¢
que, qualquer que seja a sua situagao juridica, conservem todas as
suas proprias instituicdes sociais, economicas, sociais e politicas, ou
parte delas.

2. A consciéncia da sua identidade indigena ou tribal devera ser con-
siderada um critério fundamental para determinar os grupos aos

quais se aplicam as disposi¢coes do presente Convénio.

Como heranca colonial e, em seguida, republicana, os povos ori-
ginarios sofrem problemas afins vinculados a desapropriacio territorial, a
subordinac¢ao politica, a debilitacdo cultural e a discrimina¢iao. Cabe anotar
que ao acontecimento colonial seguiram-se as politicas de exterminio e assi-
milagao do século XIX, o integracionismo for¢ado de meados do séc. XX e,
finalmente, as politicas de ajuste estrutural de fins do séc. XX e inicio do séc.

XX1, as quais tém significado novas formas de exclusio para os povos indi-

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



AOS 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT:

BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA
genas e, inclusive, tém posto em questao sua propria existéncia como povos.
O impacto tem sido diverso e ndo sem resisténcia indigena, mas os colocou
entre as filas dos excluidos em termos de taxas de pobreza, exploragio do
trabalho, falta de acesso aos recursos e servicos basicos, analfabetismo, etc. A
situagio se agrava no caso das mulheres, meninas e meninos, pois a variavel

de exclusio étnica une-se ao género e idade.

0 corpus de direitos indigenas e sua eficacia
Em resposta as lutas e demandas indigenas, o direito internacional

e os sistemas juridicos nacionais tém desenvolvido um corpus de direitos dos
povos indigenas destinado, de um lado, a reparar, em parte, as exclusoes his-
toricas e, de outro, a proporcionar condi¢des para um novo entendimento
entre os estados, os povos indigenas e a sociedade em seu conjunto. A partir
do Convénio 169 da OIT e a Declaracio das Na¢oes Unidas sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas, o corpus de direitos indigenas tem como horizonte a
construcio de sociedades mais democraticas ¢ um mundo global mais justo
sobre a base do reconhecimento da igual dignidade e direitos dos povos in-
digenas. Agora, para que o reconhecimento dos direitos tenha eficacia, nao
basta adocdo dos instrumentos internacionais. Em conjunto, um quadro de
protecio de direitos indigenas requer:

e Adequagio normativa interna;

e Implementacdo institucional; e

e  Mudanca na cultura juridica tanto de funcionarios e operadores juri-

dicos, como de usuarios ou beneficiirios do sistema.
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Instrumentos internacionais e politicas indigenistas na regiao
Grosso modo, quatro instrumentos internacionais tém marcado o hori-
zonte das politicas regionais em matéria indigena nas dltimas décadas. Estes
instrumentos sociais sdo:
e A Convencio sobre o Instituto Indigenista Interamericano (I11), de
1940.
e O Convénio numero 107 da OIT sobre Populacoes Indigenas e Tri-
bais em Paises Independéncia, de 1957.
e O Conveénio nimero 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais
em Pafses Independentes, de 1989.

e A Declaracio das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indi-
genas, de 2007.

Os trés primeiros instrumentos sio tratados internacionais vinculantes
para os estados que os ratificam. O ultimo instrumento é uma declaraciao
e, portanto, nao sujeito a ratificagdo, mas com uma clausula que vincula os
estados a zelar pela eficicia das suas disposicoes.

Tais instrumentos respondem a épocas e politicas indigenistas distintas.
Os dois primeiros, adotados em meados do séc. XX, ddo-se no contexto do
indigenismo integracionista, na condi¢do de minoria tutelada pelo Estado, e
tem como objetivo alcancar o desenvolvimento e a integracao indigena ao
Estado e ao mercado. O primeiro, a Convengo sobre o 111, busca institucio-
nalizar e coordenar as politicas indigenistas na regido. O segundo, o Convé-

nio 107, incorpora um marco de direitos.

3 Declaragio das Nagbes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, art. 42: “As Nagoes Unidas, seus
o6rgaos, incluindo o Foro Permanente para as Questoes Indigenas, e os organismos especializados, em
particular a nivel local, assim como os Estados, promoverio o respeito e a plena aplicagio das disposi¢coes
da presente Declaracio e zelardo pela eficacia da presente Declaracao.”

INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



A0S 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT:
BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA

o

O terceiro instrumento, o Convénio 169, rompe explicitamen-
te com o Integracionismo e estabelece as bases de um modelo plura-
lista, baseado no controle indigena de suas proprias instituigdes e mo-
delo de desenvolvimento, ¢ na sua participagdo nas politicas estatais.

Este modelo ¢ aprofundado e desenvolvido pelo ultimo instrumento.

A Declaracio reconhece a igual dignidade de todos os povos e o direito
dos povos indigenas a definir livremente sua condi¢do politica e seu modelo
de desenvolvimento, assim como a participar da tomada de decisdées com o
Hstado, se assim desejarem. O desafio atual é a implementagdo do marco de
direitos existente e o desenvolvimento de politicas publicas, coordenadas,
sistematicas e participativas, baseadas em tais direitos, que permitam aos po-
vos retomar as rédeas do seu destino e participar com 0s outros povos na

construcio de estados democraticos e pluralistas.
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Tabela 1. Instrumentos internacionais sobre indigenas vigentes na regiao

Instrumento Natureza Politica na qual Nuamero de Estado ou
se inscreve paises que o | agido pendente
tém adotado

Convengio Tratado, Integracionismo 17 depésitos Vigente
sobre o 111 vinculante - Coordenacao
(1940) para politicas indi- | 1 firma sem
genistas depdsito
- Institucionali-
zagdo do indige- (total: 18
nismo firmas)
Convénio 107 Tratado, Integracionismo 14 ratificagdes | Ja ndo esta
da OIT sobre vinculante aberto a
populagoes -Direitos ratificagoes
indigenas indigenas -Vigente ainda
-Estado tutelar em 5 paises da
AL e Caribe
Convénio Tratado - Fim 14 ratificacoes | Aberto a
169 da OIT vinculante | integracionismo ratificagcoes
sobre povos - Promove
indigenas controle por PI de - Requere
suas instituicoes aplicacdo
proprias e

participagao de
povos no Estado
(Base de um
modelo pluralista)

Declaracao Delaracao - Fim de - Adotado - Nao requere
ONU sobre genocidio e pela ONU ratificacoes
os direitos assimilacio com voto - Compromisso
dos Povos -Reconhece favoravel de estados e
Indigenas igual dignidade de todos os NNUU para

de povos e livre paises latino- | torna-lo efetivo

determinacio; americanos

aprofunda exceto

direitos. Colémbia

(abstencao)

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC
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A Convencao sobre o Instituto Indigenista Interamericano de 1940

A Convencio sobre o Instituto Indigenista Interamericano foi
firmada por 18 paises a raiz do Congresso Internacional de Patzcuaro no
México, em 1940, Gracas a esta Convengio, ctiou-se o Instituto Indigenista
Interamericano (III) como um organismo intergovernamental, o qual se
constitui como um organismo especializado da Organizacio dos Estados
Americanos em 1953. O 111 busca a colaborac¢ao na coordenagao de politicas
indigenistas dos estados membros, assim como promover a investigacdo ¢
capacitacdo para o desenvolvimento indigena. Houve uma rapida diplomacia
para promover a ratifica¢ao deste instrumento, conseguindo-se que, no total,
17 paises da regiao depositassem sua ratificagio ou adog¢io; 16 entre 1941
e 1953, e mais tardiamente o Chile, em 1968. O III tem sede no México e
atualmente conta com 16 pafses membros, entre os quais se encontram quase
todos os latino-americanos °. Os EUA foram parte do III por um petiodo, e
Canada e Espanha tiveram estatuto de Observadores.

O Congresso de Patzenaro de 1940 permitiu uma revisdo critica das
politicas assimilacionistas que os estados haviam adotado durante o séc. XIX
no contexto da ideologia liberal e que propendiam ao desaparecimento do
“indigena”. Sob o ideal de Estado-nac¢io, todos os paises latinoamericanos
haviam dado medidas para dissolver os “povos de indios”, de heranga colo-
nial, a fim de “converter os indios em cidadios”. No entanto, o desapareci-
mento legal de comunidades, terras coletivas e foros nio havia convertido os

indios em prosperos parceiros, mas em servos de fazenda, marginalizados do

4 Veja o site de 111 em: http://wwwindigenista.org/, o texto da Convencio esta disponivel em: http://
indigenista.org/content/view/14/28/.

5 Paises membros no ano 2008: Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile, Equador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru y Venezuela. Até o ano 2000
os Estados Unidos da América fizeram parte do Instituto. (Fonte: site do 111 wwwi.indigenista.web).
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Estado e dos beneficios sociais.® Nesse contexto, o Congtesso de Patzcuaro
preocupou-se pelo chamado “problema indigena” e buscou institucionali-
zar politicas indigenistas segundo o modelo integracionista que vinha sendo
gestado no México a raiz do novo constitucionalismo social, iniciado em
1917. O integracionismo, como o proprio nome diz, busca a “integracao”
dos indigenas no Estado e no mercado através de politicas estatais que reco-
nhecem as especificidades culturais dos indigenas.” Seu ideal é que os indige-
nas ja ndo estejam marginalizados e postergados, mas o tipo de integragao e
desenvolvimento indigena é definido pelo Estado, e se da dentro do modelo
de Estado-nacao.

Como resultado da adogao desta Convencio, os paises da regiao
fizeram um estudo ou compilacio da legislacao indigenista, criaram insti-
tutos indigenistas e instauraram politicas indigenistas integracionistas®. Ao
Congresso do México seguiram-se uma dezena de outros congressos, sendo
o ultimo em 1993°. Esses congressos permitiram o intercimbio de estudos
sobre a situagdo dos povos indigenas, assim como experiéncias de politicas
indigenistas dos governos por varias décadas. No inicio, as atividades esta-
vam mais centradas nos governos e logo o III comegou a fazer atividades
também orientadas a indigenas. Embora o papel do 111 tenha sido fundamen-
tal por varias décadas depois de meados do século XX, para marcar a pauta

das politicas indigenistas na regido, logo caiu em crise financeira e nio acabou

6 Do ideal “assimilacionista” nao se cumpriu a assizilacao dos indigenas as vantagens de uma cidadania de
iguais, mais sim se deu a desaparicio das protecoes coletivas a terras, foros e autoridades préprias. Sem as
vantagens da cidadania e sem as protecdes coletivas, a desapropriacao territorial e a exploragio se torna-
ram determinadores da condicao indigena. Veja: Yrigoyen Fajardo, Raquel (2005): Subordinacio constitucional
¢ penal dos indigenas nos Paises Andinos no séc. XIX. Barcelona: Tese de doutorado defendida na Faculdade de
Diteito da Universidade de Barcelona.

7 Marzal, Manuel (1986): Historia da Antropologia indigenista: México ¢ Pern. Lima: PUCP, 1986.

8 Até agora, hd 16 institutos indigenistas da regiao com os quais o III ainda mantém relacdes.

9 Os Congtressos aconteceram em: L. Patzcuaro, 1940; 11. Cuzco, 1949; I11. La Paz, 1954; IV. Guatemala,
1959; V. Quito, 1964; V1. Patzcuaro, 1968; VII. Brasilia, 1972; VIIL. Mérida, 1980; IX. Santa Fé, 1985; X.
Argentina 1989; XI1. Managua, 1993.
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de se recuperar. Agora, vislumbra-se mais como um acervo documental que
de orientag¢ao politica. No entanto, sua relagdio com os institutos indigenistas

da regido ainda é um capital muito importante.

Convénio 107 da OIT sobre Populacdes Indigenas e Tribais em Pa-
ises Independentes de 1957.

O contexto da elabora¢iao do Convénio 107 da OIT esta dado pelo
Programa Indigenista Andino (ou Missio Andina) que a OIT dirigiu durante os

anos cinqiienta, com a colaborag¢do de outras agéncias das Nag¢bes Unidas.

Tal programa revelou que os problemas que sofriam os indigenas no mundo
do trabalho (trabalho forcado, abuso nos sistemas de contratacao — recruta-
mento, contratagao, etc.) provinham da desapropriagao territorial indigena
a0 que os haviam levado as politicas precedentes. Portanto, este Convénio
incorpora uma série de direitos que vai muito mais além do tema laboral,
como os direitos 4 terra, o direito consuetudinirio, entre outros. Embora o
Convénio se preocupe pelo reconhecimento de direitos aos indigenas, ainda
pressupoe certa minoria indigena e faz descansar no Estado o papel deciso-
rio sobre as politicas a serem aplicadas aos indigenas.

O Convénio 107 foi ratificado por 14 paises da regido entre 1958 e
1971. Comparado com a Convengao sobre o 111, ha 5 paises que ratificaram tal
Convencio que no ratificaram o Convénio 107 da OIT. No entanto, este Con-
vénio foi ratificado por dois paises que nao ratificaram tal Convencao (Haiti, e
Cuba, que s6 assinou, mas nao ratificou a Convencao sobre o 11I). Este Con-
vénio ja nio esta aberto para ratificagdes, pois foi substituido pelo Convénio
nim. 169. No entanto, ainda esta vigente para 5 paises que nio ratificaram o
Convénio 169 (Cuba, El Salvador, Haiti, Panama, Rep. Dominicana).

No contexto internacional da Guerra Fria, e no contexto interno de
movimentos sociais e rebelides indigenas e campesinas por terras, muitos pa-

ises empreenderam reformas agrarias, reconhecimento de grupos indigenas,
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direitos sociais, sindicalizacio, ado¢ao de formas cooperativas de trabalho e
reconhecimento parcial da cultura, idiomas e costumes indigenas. No entan-
to, dado que estava em voga a corrente agrarista e campesinista da segunda
metade do séc. XX, em muitos paises da regido, os grupos indigenas foram
reconhecidos como comunidades, sindicatos ou grupos campesinos, antes que
como indigenas. O objetivo do Estado era promover o desenvolvimento e a
modernizacio segundo um modelo, finalmente, decidido por ele. No entan-
to, tais reformas permitiriam em nio poucos casos o fim do sistema oligar-

quico ¢ de formas de serviddo indigena associada a tal sistema.

Convénio 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes de 1989

A raiz da critica da orientacio integracionista do Convénio num.
107, entre 1987 e 1988 empreende-se em uma revisio do mesmo, na qual
participaram também alguns grupos indigenas e que conclui no Convénio
169. Em sua redacio, este Convénio alimenta-se de importantes avangos
de feitos no Grupo de Trabalho sobre Populacdes Indigenas que foi criado
em 1982 no interior da Subcomissdo contra as Discriminacoes das Nacoes
Unidas. O Convénio 169 foi adota em 1989, a luz do questionamento ao
quinto centendrio da penetracdo européia nas Américas por um movimento
indigena emergente. Nesse contexto também se produz uma onda de refor-
mas constitucionais na América Latina que se dio a par dos processos de
ratificagdo do Convénio num. 169. Tais reformas estdo enquadradas, de um
lado, nos programas de reforma do Estado e ajuste estrutural e, de outro,
no conjunto de demandas democratizantes dos novos movimentos sociais e
indigenas e o discurso do multiculturalismo.

Este Convénio, de modo explicito, proscreve as politicas de assimi-
lagao ou integracao forcada que alienavam os povos indigenas da capacidade
de tomar decisdes sobre o seu destino. Assim, o Convénio 169 reconhece “as

aspiracoes de tais povos a assumir o controle de suas proprias instituicOes e
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formas de vida e do seu desenvolvimento economico, e a2 manter e fortalecer
suas identidades, linguas, religides, dentro dos estados em que vivem”. Este
Convénio garante o direito dos povos a definir suas prioridades de desenvol-
vimento. Daf se desprende a necessidade de processos de consulta prévia e
de participagdo em todas as politicas ou programas que os venham a afetar,
que este Convénio institua em direitos. Entre outros, o Convénio 169 reco-
nhece direitos a terra e territdrio, € 0 acesso aos recursos naturais; reconhece
o préprio direito consuetudinario, assim como direitos relativos ao trabalho,
saude, comunicagdes, o desenvolvimento das proprias linguas, educacdo bi-
lingtie intercultural, etc.

O Convénio foi ratificado por 13 paises da América Latina e um
do Caribe. "’ Na regido, dois paises, Panama e El Salvador, ainda nio substi-
tuiram o Convénio 107 pelo 169, razao pela qual o primeiro segue vigente.
E adicionalmente, cinco paises da regido ainda nio ratificaram o 169, nem
tampouco o anterior. O Chile foi o dltimo pafs a ratificar o Convénio, com
um processo de ratificacio que comecgou em 1993 e foi concluido em 2008.
No Panama ha um debate aberto a respeito.

Pode-se dizer que este Convénio, ao reconhecer a existéncia de va-
rios povos no interior de um mesmo Estado e novas formas de relacio entre
o Estado e os povos indigenas — ja ndo mais baseadas na imposi¢ao, mas na
consulta, participagao e respeito —, inaugura uma nova politica de tratamento
e possibilita a construcio de Estados pluralistas’'. A aplicacio efetiva do con-
vénio, no entanto, deixa muito a desejar e os estados seguem funcionando,
em grande parte, pela inércia burocratica de modelos integracionistas e au-

toritarios em matéria indigena. E, além disso, nas dltimas duas décadas, os

10 O nimero de ratificacdes na América Latina contrasta com o da Africa e Asia, que nio passa do par
(Fiji e Nepal).

11 Apesar disso, ainda faltam alguns resquicios integracionistas, que deveriam ser interpretados a luz das
provisdes mais favoraveis. E, devido ao temor dos estados a possiveis processos secessionistas, o Convé-
nio se abstém de identificar o conceito de povos que utiliza com o utilizado pelo direito internacional, o que
deixa a outras instancias das Nacoes Unidas.
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povos indigenas tém se encontrado diante de novas formas de agressao e
desapropriaciao no contexto da abertura, por parte dos estados, de novas for-
mas de penetragdo de corporacoes extrativas em territorios indigenas, sem
cumprir os direitos de consulta e participacdo. Neste sentido, trata-se de um

Convénio com grandes desafios de implementacao.

Tabela 2. Estado de ratificacoes vigentes dos Convénios 107 e 169 na

América Latina

Paises Convénio 107 Convénio 169 OIT
Argentina X
Belize

Bolivia X
Brasil X
Chile X
Colémbia X
Costa Rica X
Equador X
El Salvador X

Dominica (Caribe) X
Guatemala X
Guiana

Honduras X
Meéxico X
Nicaragua

Paraguai X
Peru X
Panama X

Suriname

Uruguai

Venezuela X

(Fontes: Composicio a partir dos dados do site da OIT wwwilo.org e a Base de Dados de Legislacao
Indigena do BID - http://www.iadb.org/sds/IND /ley/leyn/datamap.cfm-).
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Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indi-
genas de 2007

A Declaracio das Nac¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indi-
genas® teve uma gestio de mais de duas décadas. A raiz do estudo do relator
especial José Martinez Cobo sobre o problema da discrimina¢ao indigena,
em 1982, o Conselho Econémico e Social autorizou a construcio do Gru-
po de Trabalho sobre Populagoes Indigenas dentro da Subcomissao para a
Prevencido da Discriminagao e a Prote¢ao de Minorias. E, a partir de 1985,
o Grupo recebeu o encargo de redigir um rascunho da Declaracio, redaciao
que contou com a participa¢io de organiza¢des de povos indigenas. A Decla-
ragdo foi aprovada primeiramente pelo Conselho de Direitos Humanos das
Nages Unidas em 29 de junho de 2006. E, em 13 de setembro de 2007, apds
umas mudangas, foi adotada pela Assembléia Geral com 143 votos a favor, 4
contra e 11 abstencoes.

A Declaragio, por seu conteddo, constitui um novo pardmetro in-
ternacional em direitos dos povos indigenas. De certa forma, a Declaracao
¢ um ponto de chegada, porque sintetiza os avancos realizados no direito
internacional dos direitos dos povos indigenas, aprofunda e amplia direitos
que estao no Convénio 169 da OIT, recolhe os principios desenvolvidos
na jurisprudéncia da Corte Interamericana, e incorpora demandas indigenas.
Além disso, é um ponto de partida, porque sua efetividade depende do com-
promisso dos estados e do Sistema das Nac¢des Unidas. A Declaragio parte
do principio da igual dignidade dos povos, o que amplia o classico principio
da igual dignidade de individuos. Os povos indigenas, considerados iguais em
direitos a todos os povos, tém o direito de existir fisica e culturalmente. Dai
que a Declaracio proscreve o genocidio e a assimila¢io for¢ada como forma
de exterminio cultural. Em conseqiiéncia, a Declaracao estabelece o direito
dos povos indigenas de determinar livremente sua condic¢ido politica e forma

de desenvolvimento, e de participar na definicio das politicas estatais'.

12 Veja texto em: http://wwwun.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html.

13 Esta Declaracio, embora reconheca o direito a livre determinacio, ndo por isso autoriza a ruptura da
integridade tertitorial ou a unidade politica dos estados independentes soberanos (veja art. 46).
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Argentina 01/16/48 AD 18/01/1960 03/07/2000 Convénio 169
Bolivia 04/28/45 RA 12/01/1965 11/12/1991 Convénio 169
Brasil 11/24/53 AD 18/06/1965 25/07/2002 Convénio 169
Chile 01/03/68 AD 15/09/2008 Convénio 169
Colémbia 04/10/44 AD 04/03/1969 07/08/1991 Convénio 169
Costa Rica 11/19/44 RA 04/05/1959 02/04/1993 Convénio 169
Cuba 11/29/40 02/06/1958 Convénio 107
(apenas assina,
sem deposito)
Dominica 25/06/2002 Convénio 169
Equador 12/13/41 RA 03/10/1969 15/05/1998 Convénio 169
El Salvador  07/30/41 RA 18/11/1958 Convénio 107
Guatemala 08/01/47 AD 05/06/1996 Convénio 169
Haiti 04/03/1958 Convénio 107
Honduras 07/29/41 RA 28/03/1995 Convénio 169
México 05/02/41 RA 01/06/1959 05/09/1990 Convénio 169
Nicardgua 03/10/42 AD SR
Panamd 07/27/43 AD 04/06/1971 Convénio 107
Paraguai 06/17/41 AD 20/02/1969 10/08/1993 Convénio 169
Peru 11/19/43 RA 06/12/1960 02/02/1994 Convénio 169
Republica. 08/10/44 AD 23/06/1958 Convénio 107
Dominicana
Republica 10/04/48 AD 22/05/2002 Convénio 169
Bolivariana
da Venezuela
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Sintese do quadro normativo internacional

O Convénio 169 da OIT, como unico tratado em matéria de povos
indigenas, segue constituindo o “nuicleo duro” dos direitos indigenas, gragas
a sua exigibilidade para os pafses que o ratificaram. Serviu de fundamento
para reformas institucionais e legais internas, politicas publicas e desenvolvi-
mento jurisprudencial.

O ultimo passo dado em direito internacional foi a adog¢ao da Decla-
ragdo das Nag¢oes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas (13.9.2007),
que reforca e amplia o horizonte de direitos dos povos indigenas, fundando-
os na igual dignidade dos povos e seu direito de determinar livremente seu
destino. Embora se trate formalmente de uma declaracio e, portanto, nao
sujeita a ratificacdo, é uma declaracio suz generis, pois inclui uma clausula para
que os estados tornem efetivas as disposi¢bes deste instrumento.

Por outro lado, no direito internacional também houve um desen-
volvimento relevante gracas a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos. Igualmente, os chamados “6rgaos quase-jurisdicionais” das
Nagoes Unidas produziram recomendagoes a respeito de muitas situagoes
em que se violavam direitos. Entre estes, cabe mencionar os diferentes comi-
tes especializados das Nacoes Unidas, as observagoes dos 6rgaos de controle
da prépria OIT, as recomendagdes do Relator Especial sobre direitos funda-

mentais e liberdades dos indigenas, entre outros relatores, etc.

Mudancas constitucionais

Nos dltimos 25 anos houve 3 ciclos de reformas constitucionais em
matéria indigena e multicultural.

O primeiro ciclo de reforma constitucional multiculturalista teve ini-
cio nos anos oitenta do séc. XX e caracteriza-se pela introducdo do direito —
individual e coletivo — a identidade cultural, junto com a inclusao de direitos

indigenas especificos. Ap6s a primeira ado¢dao do constitucionalismo mul-
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ticultural pelo Canadd em 1982, seguiram-se dois paises centro-americano
— Guatemala 1985 e Nicaragua 1987 — que buscam sair de processos bélicos
e reconciliar as suas sociedades, incluindo o reconhecimento de ditreitos in-
digenas e, no caso da Nicaragua, um sistema de autonomias. A reforma do
Brasil em 1988 antecede em um ano a adocao do Convénio 169 da OIT
sobre direitos indigenas, mas ja reconhece algumas das concepgoes debati-
das na revisio do Convénio 107, pelo que tal constituicao estd no limiar do
segundo ciclo.

O segundo ciclo, durante os anos noventa do séc. XX, incorpora os
direitos contidos no Convénio 169 da OIT. Este ciclo afirma o direito (indivi-
dual e coletivo) a identidade e diversidade cultural, ja introduzido no primeiro
ciclo, mas desenvolve mais o conceito de “na¢dao multiétnica” e “estado pluri-
cultural”, qualificando a natureza da populacdo e avangando rumo ao carater
do Estado. Também reconhece o pluralismo juridico, assim como novos di-
reitos indigenas e de afrodescententes. Este modelo se expande nas Américas
Central e do Sul (Colémbia 1991, México 1992, Paraguai 1992, Peru 1993,
Bolivia 1994, Argentina 1994, Equador 1996 e 1998, Venezuela 1999).

A adocio do multiculturalismo nos anos noventa se deu paralela-
mente as reformas de Estado, no contexto da globalizagdo. Tais reformas
implicaram, por um lado, em politicas de ajuste e na retragao de direitos
sociais, e por outro, na flexibilizacio de mercado e abertura as transna-
cionais. Um grande nimero de corporagdes transnacionais se instalou em
territérios dos povos indigenas com efeitos contraproducentes com rela-
¢do aos seus novos direitos conquistados. O segundo ciclo, portanto, ¢ de
marcados contrastes e de algum modo, inconsistente, pelo reconhecimento
simultaneo de direitos indigenas de um lado, e, de outro, politicas que per-
mitem novas formas de desapropriacio territorial indigena como nao havia

ocorrido desde o século XIX.
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O terceiro ciclo, durante a primeira década do séc. XXI, colocou
no cenario um debate ainda nio resolvido por dois processos constituintes
(Bolivia 2007-2008 e Equador 2008) sobre o “Estado plurinacional” e um
modelo de pluralismo legal igualitario, baseado no didlogo intercultural.

Ap6s a crise do modelo de ajuste estrutural e politicas neoliberais, e
a mudanca politica na maioria dos paises latinoamericanos, agora, 0s povos
indigenas demandam que sejam reconhecidos nao apenas como “culturas di-
versas”, mas como zagoes origindrias ou sujeitos politicos coletivos com direito
a participar nos novos pactos do Estado, que se configurariam, assim, como
Estados plurinacionais. E, além disso, reclamam, ao Estado, direitos sociais e
um papel frente as transnacionais e poderes materiais tradicionais. O encer-
ramento do processo boliviano — que acabou com um novo texto constitu-
cional pactuado fora da assembléia — reflete as resisténcias teoricas e politicas
para que estas abordagens tornem-se férmula constitucional. Nio ¢ pacifica
a resisténcia do passado. Talvez tenha terminada a época da transacdo “ami-
gavel” (Van Cott, 2000: The friendly liqguidation of the pasi) e nos encontremos
frente a uma disputada e incerta gestao do futuro. Por exemplo, nao ficou no
texto final a existéncia de instancias mistas interculturais para resolver confli-

tos de inter-legalidade a partir de um pluralismo juridico igualitario.
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Reformas constitucionais pluralistas

Ciclos/ PRIMEIRO SEGUNDO TERCEIRO CICLO:
reformas | CICLO: CICLO:
constitu-
cionais
Eixo A emergeéncia do O Estado-Nacio A demanda pelo Estado
multiculturalismo e | Multicultural e o Plurinacional
o direito a diversi- reconhecimento do
dade cultural pluralismo juridico
interno
Periodo 1982-1988 1989-2005 2006-2008
Exemplos Canada 1982 Colémbia 1991 Bolivia 2007-8
de paises Guatemala 1985 México 1992 Equador 2008
Nicaragua 1987 Peru 1993
Brasil 1988 Bolivia 1994, 2004
Argentina 1994
Equador 1998
Venezuela 1999
Quadro -1982 Grupo -Adocio do Aprovacao da Declaragio
normativo | de Trabalho de Convénio 169 da das Nagbes Unidas sobre
internacio- | ONU sobre povos | OIT sobre povos os Direitos dos Povos
nal indigenas indigenas em 1989. Indigenas:
-Revisio do - México ratifica -Pelo Conselho de DH:
Convénio 107 da em 1991, seguem- 2006
OIT (1987-1989) se todos os paises -Pela Assembléia: 2007
andinos.
Contexto -Pafses com alta -Articulacio de -Grande presenca indigena
nacional diversidade cultural | movimentos com em constituintes
-Presencia indigena | demandas indigenas | -Fracasso de politicas neo-
em contextos - Politicas liberais
bélicos ou pos- neoliberais: - Pressio para que Estado
bélicos (Nicardgua, | Reformas estruturais | retome responsabilidade
Guatemala) do Estado, social
reducao de direitos
sociais, abertura a
transnacionais
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Sujeitos de | -Comunidades -Comunidades Comunidades
direitos (Nicaragua) -Povos Indigenas Povos indigenas
-Grupos étnicos -Povos originarios Nagoes indigenas (Bolivia)
(Guatemala) (Peru) Nacionalidades indigenas
-Populagées (Equador)
(Brasil)
- Povos aborigenes
(Canada)
Reconheci- | -Multiculturalismo | -Reafirma-se o di- -Responsabilidade social do
mento de: | (Canada) reito a identidade e HEstado
-Direito a identida- | diversidade cultural -Novos direitos sociais (a
de cultural (Guate- | -Do direito a diver- agua, “ao bem-estar”), e da
mala, Nicardgua) sidade passa-se a “Natureza” (Equador)
-Multietnicidade definicio da nacio, -Direitos de individuos,
(Nicaragua) republica, estado grupos, comunidades, po-
- Autonomias (Ni- multicultural vos, na¢des, nacionalidades
carigua) -Inclusao de uma indigenas
- Direitos indigenas | lista de direitos cole- | -Autonomias indigenas
(Brasil) tivos indigenas (Bolivia)
-Reconhecimento do | -Jurisdi¢ao indigena: deve
Pluralismo juridico: respeitar os direitos das
autoridades préprias, | mulheres (Equador); dir. de
direito (consuetu- defesa e garantias (Bolivia)
dinério), justica/
jurisdicao
-Direitos de consulta
e participagdo
Limites -O reconhecimento | -Falta de acomoda- -Novo texto de constituicio

da diversidade nio
modifica o cariter
do Estado

-Nio se reconhece
pluralismo juridico
nem jurisdi¢do
propria

¢io de novas formas
de participacio e
consulta com estru-
turas institucionais
-Redugio de respon-
sabilidade social do
Estado
-Desregulamentacio
abre novas formas
de penetracio de
transnacionais em
territorios indigenas

da Bolivia reduz alguns
avancos de texto inicial
(exemplo, busca restringir
justica indigena a indigenas)
¢ eliminou instancias mistas
de controle constitucional
-Discutiu-se, mas nio dei-
xou em texto final controle
misto intercultural de con-
flitos de competéncia que
reflitam pluralismo juridico
igualitario
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As reformas constitucionais mais importantes ocorridas nas ultimas
trés décadas impactaram a prépria definicdo do modelo de Estado e recon-
figuraram a relacao juridica entre os Estados e os povos indigenas. Estas
reformas foram feitas segundo o horizonte do Convénio 169 da OIT; com
exce¢ao do Chile, todos os paises andinos mudaram a Constituicao (Colém-
bia em 1991, Peru em 1993, Bolivia em 1994-2007, Equador em 1998 e 2008,
e Venezuela em 1999) incorporando elementos do Convénio 169. Entre tais
reformas, cabe ressaltar as que seguem'*:

e “O reconhecimento do cariter pluricultural do Estado/Nagao/Re-
publica, e o direito a identidade cultural, individual e coletiva. O que
permite superar a idéia de Estado-na¢do monocultural e monolingue.

e O reconhecimento da igual dignidade das culturas, que rompe com a
supremacia institucional da cultura ocidental sobre as demais.

e O carater do sujeito politico dos povos e comunidades indigenas
e campesinas. Os povos indigenas tém direito ao controle das suas
institui¢des politicas, culturais e sociais e seu desenvolvimento eco-
némico. O que permite superar o tratamento tutelar desses povos,
como objeto de politicas que ditam terceiros.

e O reconhecimento de diversas formas de participagio, consulta e
representacdo direta de povos indigenas, campesinos e afrodescen-
dentes. O que supera a idéia de que apenas os funcionarios publicos
representam e podem formar a vontade popular.

e O reconhecimento do direito (consuetudinario) indigena e a juris-
digao especial. Isto supde uma forma de pluralismo juridico intet-
no. Todos os pafses andinos incorporaram na Constituicao alguma
térmula de pluralismo legal reconhecendo autoridades indigenas ou
campesinas, func¢des de justica ou jurisdicionais, e o direito indigena

ou suas proprias normas e procedimentos.

14 Tomado de: Yrigoyen Fajardo, Raquel (20006): “Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y el
derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”, en Berraondo (coord.):
Pueblos indigenas y derechos humanos. (pp. 537-567).

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



AOS 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT:

BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA

e Junto a isso, o reconhecimento de um conjunto de direitos relativos

a terra, as formas organizacionais coletivas, educac¢ao bilingiie inter-

cultural, oficializacdo de idiomas indigenas, etc.

Como essas reformas se deram no contexto das politicas de ajuste
estrutural do Estado e contracao de direitos sociais, em muitos casos o reco-
nhecimento de direitos indigenas ficou neutralizado ou foi re-significado no
contexto do avan¢o do neoliberalismo. Assim, junto ao reconhecimento de
direitos a terra, a participacao, aos idiomas indigenas, ao direito consuetudi-
nario indigena, etc., na linha do Convénio 169, deram-se reformas contrarias
— seja de base constitucional ou legal — como a possibilidade de venda de
terras e dissolucdao comunal, facilidades para a penetraciao de empresas trans-
nacionais em lugares usualmente habitados por povos indigenas, etc.

A seguinte tabela mostra a quantidade de provisdes constitucio-
nais que tém os pafses da regido, sendo algumas ajustadas ao Convénio e
outras tantas nio, pelo problema mencionado acima. Também ha outras
inconsisténcias que derivam da persisténcia de modelos indigenistas inte-
gracionistas do passado, que coexistem com novas disposi¢oes constitu-
cionais de corte pluralista e progressivo. Assim por exemplo, no México,
que tem uma grande quantidade de disposi¢des constitucionais, coexistem
duas provisdes inconsistentes em um mesmo artigo, isto ¢, a declaragio da
livre determinagao dos povos indigenas, e a disposicao de que as decisoes
indigenas sejam revisadas ou homologadas pelos juizes ordinarios, como
ocorria na era colonial. Frente a tal problema, cabe fazer uma interpretagiao
progressiva das disposi¢des constitucionais, mas isso se traduz em batalhas
hermenéuticas judiciais.

No outro extremo da falta de normativa constitucional, encontra-
se o Chile, que carece de toda provisio constitucional sobre os direitos
indigenas, ainda que tenha uma normativa legislativa. Agora, com a recente
ratificagdo do Convénio 169, provavelmente poderdo dar-se outras refor-

mas em cadeia.
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Tabela 4. Provisoes constitucionais sobre povos indigenas

Legislagdo constitucional % de indicadores cobertos
1. México e 47%
2. Venezuela s 45%
3. Equador s 45%
4, Colombia 33%
5. Nicarigua e 25%
6. Brasil I 18%
7. Paraguai  pssss— 18%
8. Bolivia . 16%
9. Argentina  prEEEEETTEE 16%
10. Guatemala g 14%
11. Peru | — 14%
12. Panamé [ E—— 12%
13. Honduras  poam 4%
14. Guiana = 3%
15. El Salvador pam 3%
16. Costa Rica pm 2%
17. Suriname  pm 2%
18. Belize B 1%
19. Chile ¥ 0%
20. Uruguai | 0%

Este grafico mostra, por cada pais, em que medida existem normas na Constitui¢ao dos paises
sobre direitos indigenas, expressado em porcentagem de incidéncia entre um total de 145
indicadores (ver Tabela de variaveis e indicadores e Metodologia da Existéncia de Legislacao), sem
analisar a qualidade, a profundidade ou o cumprimento real das normas.

Fonte: Banco de dados de legislagio indigena do BID http://www.iadb.org/sds/IND/ley/leyn/
datamap.cfm

Com relacio a adequacio entre as formas constitucionais e o Con-
vénio 169 OIT, deveria ser avaliado caso por caso. De qualquer maneira, a

modo de ilustracdo cabe ver a tabela feita pelo BID a respeito.
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Tabela 5. Conformidade de reformas constitucionais com o Convénio 169 OIT

1. Colombia 86.00%
2. Nicaragua 86.00%
3. Bolivia 84.00%
4. Peru 84.00%
5. Equador 82.00%
6. Venezuela 82.00%
7. Panama 80.00%
8. Brasil 78.00%
9. Costa Rica 66.00%
10. Chile 62.00%
11. Argentina 56.00%
12. México 56.00%
13. Paraguai 44.00%
14. Honduras 28.00%
15. Guatemala 26.00%
16. Guiana 6.00%

17. El Salvador 4.00%

18. Suriname 4.00%

19. Belize 2.00%

20. Uruguai 2.00%

Fonte: http:/ /www.iadb.org/sds/IND/ley/leyn/datamap.cfm

Com relacio a reforma constitucional, o balango langa como tarefas pendentes:
e Reconhecimento constitucional dos direitos dos povos indige-

nas nos paises que ainda nio o fizeram, de modo consultado®.

15 Apesar de o Chile ter ratificado o Convénio 169 da OIT, em marco de 2009, a Comissio de Consti-
tuicio, Legislaco, Justica e Regulamento do Senado da Republica do Chile emitiu um parecer sobre um
projeto de reforma constitucional para o “reconhecimento dos povos indigenas” que nio foi previamente
consultado com tais povos, suscitando reclamacoes dos mesmos, ¢ o chamado de atenc¢io de James Anaya,
Relator Especial sobre a situagio dos direitos humanos a das liberdades fundamentais dos indigenas, e de
Bartolomé Clavero, membro do Foro Permanente de Na¢oes Unidas para as Questdes Indigenas, entre

outros (Veja: http://clavero.derechosindigenas.org/).

INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC _



——————————0  POVOS INDIGENAS, CONSTITUICOES E REFORMAS POLITICAS NA AMERICA LATINA

Adequacdo constitucional ao quadro mais progressivo de direitos,
no caso, o Convénio 169 e a Declaragio ONU, com participagido
dos povos indigenas.

Superar as inconsisténcias entre normas que reconhecem e outras

que limitam direitos.

Legislacao secundaria

No que diz respeito ao desenvolvimento de legislacdo secundaria, os

paises divergem em seu nivel de adequacdo normativa interna das provisoes do

Convénio 169, e de elaboracao de normas de desenvolvimento constitucional.

Entre os problemas mais frequentes relativos a legislacdo interna

estao os que s¢ seguem:

Usualmente, hda um lapso temporal entre novas normas interna-
cionais ou constitucionais e leis antigas, as que nio se adéquam ao
novo contexto constitucional ou internacional. Assim por exemplo,
persistem por anos, codigos civis ou penais, leis sobre terras ou co-
munidades indigenas, sem haver-se adequado ao Convénio num.
169 ou a nova Constituicio. E isto é fonte de conflitos, a restricao
efetiva de direitos e batalhas legais. Por inércia burocratica, muitos
funcionarios priorizam na pratica as normas secundarias restritivas
que ja conhecem, sem sequer perceberem-se da sua falta de adequa-

¢ao constitucional.

Também ha uma defasagem entre novos direitos reconhecidos no
Convénio e na Constituicao, de um lado, e a falta de desenvolvimen-
to de legislacdo secundaria de outro. Isto faz com que tanto funcio-
narios publicos quanto juizes aleguem a falta de “lei regulatéria” e
recusem-se a aplicar diretamente um direito contemplado em um

tratado internacional ou uma norma constitucional.
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e Asnormas secundarias sao mais restritivas que as disposi¢oes cons-

titucionais ou do direito internacional.

e As normas regulatérias em alguns casos possibilitam, mas em mui-
tos outros restringem e dificultam o exercicio de direitos, pelos re-
quisitos exigidos. Este é o caso de requisitos para a identidade, titu-
lagdo de terras, reconhecimento da personalidade juridica a grupos

indigenas, etc.

e Nio existe nenhuma ou suficiente participagdo nem controle indige-

na na elaboracio de normas secundarias.

e Ha questdes que estdo consagradas na constitui¢do sem desenvol-
vimento normativo secundario devido ao bloqueio de setores nao-
indigenas que créem que podem ver afetados os seus interesses. Ou,
estes fazem propostas de normas a partir dos seus interesses, para

bloquear os direitos reconhecidos no Convénio ou na Constitui¢io.

e Em grande parte dos pafses ha normas referentes a terras, comuni-

dades, educacio, idiomas.

e Entre os temas mais problematicos como necessarios esta o desen-
volvimento normativo do direito de consulta e participa¢ao. Ha va-
rios projetos em debate na regiao e varios buscam reduzir a consulta
a um mero ato informativo. Ha poucos projetos ou normas que res-

peitam o padrio do Convénio 169.

e Funcionarios e juizes frequentemente desconhecem as novas not-
mas constitucionais e internacionais, e aplicam, por inércia, normas
secundarias (como leis e regulamentos) atrasadas, ainda contra a hie-

rarquia normativa.

A seguinte tabela mostra a quantidade de normas secundarias desen-

volvidas pelos paises, ainda que sem avaliar a sua adequagao ao Convénio 169.
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Tabela 6. Legislacao indigena latino-americana

Colombia
Venezuela
Bolivia
Peru
Equador
Brasil
Costa Rica
Nicardgua
Meéxico

. Panama

. Argentina

. Paraguai

. Guatemala

. Chile

.Honduras

. El Salvador S

17. Guiana

18. Suriname

19. Uruguai

20. Belize

ol B LB ol ol

=3

—_ = =
SnoLh B L kD

76.66%
71.65%
71.57%
65.92%
64.81%
63.53%
62.26%
57.06%
54.51%
53.08%
52.14%
51.67%
41.87%
39.79%
34.41%
12.40%
11.19%
9.07%
7.33%
7.33%

(Fonte: {ndice de Legislagio Indigena (ILI) do BID http://www.iadb.org/sds/IND/ley/leyn/

datamap.cfmna)

Com relagdo a norma secundaria, o balanco langa como tarefas pendentes:

e A adequacido normativa interna, com participagao dos povos indige-

nas, para que a legislagio secundaria seja compativel com, e desen-

volva o Convénio num. 169 e a Declaracio ONU, e os textos mais

progressivos das Constitui¢oes.

e Aadogio — consultada — de normas relativas aos direitos de consulta

e participa¢do, como uma das prioridades.

e O gerenciamento e aplica¢io direta do quadro normativo interna-

cional e constitucional, segundo uma hierarquia normativa pré-direi-

tos, por parte dos funcionarios e juizes, ainda que nao haja mudan-

¢as na normativa secundaria em breve.
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A brecha de “implementacao”

Considerando o grande desenvolvimento normativo produzido nas
ultimas duas décadas sobre os direitos dos povos indigenas, o grande proble-
ma para a eficicia de tais direitos é o que o Relator Especial sobre a situa¢ao
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais dos indigenas (em segui-
da Redator Especial) chamou de “a brecha de implementacao™".

A implementacdo constitucional supde:

e DPoliticas publicas que desenvolvam e apliquem o quadro de direitos
nas acoes do Estado.

e A existéncia de aparatos institucionais dotados de recursos humanos
e materiais, incluindo or¢amentos, pessoal qualificado, etc.

e Planos e programas. O planejamento publico deve incluir, no curto,
médio e longo prazo, a implementa¢io do quadro de direitos.

e Modelos e instrumentos de gestao. Isto inclui, por exemplo, que nos
manuais de gestdo, os perfis de funcionarios e os termos de referéncia
indiquem como se devem exercer as fung¢ées publicas de tal modo que
se apliquem e respeitem os direitos indigenas, e se prestem os servigos
publicos com pertinéncia lingiifstica, cultural e de género.

e A existéncia de mecanismos e espagos institucionais de dialogo, con-
sulta e participagido indigena.

e Um sistema de funcionamento e praticas institucionais que reflitam
de alguma maneira a normatividade e que tornem efetivos os direitos.

e Mecanismos de controle e transparéncias tanto internos como externos.

e A existéncia de um sistema eficaz para a prote¢do, restituicdo ou
reparacdo de direitos, em caso de falhar a aplicagdo dos mesmos ou

quando os direitos forem violados.

e O exercicio efetivo de direitos pelos povos indigenas.

16 Stavenhagen, Rodolfo (20006): Informe do Relator Especial sobre a sitnacio dos direitos humanos ¢ das liberdades
fundamentais dos indigenas. ONU: Assembléia Geral. Sexagésimo primeiro periodo de sessdes. Tema 64 a)
do programa. Questdes Indigenas. A/61/490. 3 de outubro de 2006.
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Institucionalidade e politicas publicas em matéria indigena

Virios estados latinoamericanos tém instituigdes e politicas espe-
cificas em matéria indigena, como heranca e desenvolvimento das politicas
fomentadas pelo Instituto Indigenista Interamericano, que obrigou a cria¢ao
de institutos indigenas nacionais.

A institucionalidade encarregada pelas politicas piblicas em matéria
indigena vai desde institutos indigenas, até ministérios (como na Venezuela),
ou esta formada por 6rgiaos dependentes dentro de ministérios. Tais insti-
tuicdes tém diversos graus de autonomia e de incidéncia dentro do aparato
publico. Igualmente, ha diferentes modalidades e graus de participacdo na
gestdo, desde o controle indigena (Equador), até a presenca de delegados,
conselheiros ou outros formas de representacio. Em alguns casos estes de-
legados indigenas sdo eleitos diretamente pelas organizacoes indigenas (ex.
Venezuela, Colombia, Peru); em outros, as organizacOes indigenas elegem
candidatos os quais o governo designa como conselheiros (como no Chile,
para CONADI).

Em alguns pafses hda uma grande tradi¢ao de politicas indigenistas,
como no México (desde 1936), com um grande investimento de recursos pu-
blicos. No México, além disso, apesar da populagao indigena nao ser percen-
tualmente tao alta como em outros pafses, com aproximadamente 10-12%, é
alta em termos absolutos, pois constitui uns 12 milhdes de indigenas, que é a
populagio indigena mais numerosa em toda a regiao'’.

Em outros paises, as politicas publicas tém sido relativamente re-
centes, mas tém conseguido aumentar significativamente seu investimento e

incidéncia em varios setores, como na Coléombia, Bolivia e Venezuela.

17 Veja: Meentzen, Angela (2007): Politicas piiblicas para os povos indigenas na América atina.Os casos do México,
Guatemala, Equador, Pern y Bolivia. Lima: Konrad Adenauer Stifung, Outros livros desta Fundacio também
informam sobre as politicas publicas nesta matéria: Rosenberg, Markus y Ramoén Pajuelo (2007): Politicas
indigenas estatais nos Andes e América Central. Avangos, problemas e desafios: um intercambio de experiéncias; Politicas
piiblicas para povos indigenas no Equador do séc. XXI. Relatdrios do seminario nacional (2007); Populacio indigena:
direitos ¢ participagao. Contribuigoes ao debate multicnltnral. Relatério das sessdes publicas realizadas ante o Con-
gresso da Republica (2007).
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A partir da Constituicio de 1991, na Colémbia, criaram-se nume-
rosas leis, medidas e dotacdo orcamentaria, considerando que a populacao
indigena apenas aproxima-se de 2%, ainda que ocupe quase um quarto do
territorio nacional. A mudanca € significativa com relagdo a situacio antetior,
ainda que a ameaca cada vez mais forte que sofre a populacio indigena pro-
venha da presenca de forgas armadas em seu territério, o que vem gerando
uma alta violéncia e deslocamento interno. Na Bolivia, a populagao indigena
¢ majoritaria e as politicas em matéria indigena tiveram uma histéria flu-
tuante, mas nos ultimos anos incrementou-se O investimento em assuntos
indigenas. Com o atual governo, destina-se parte do imposto diteto dos hi-
drocarbonetos aos povos indigenas.

Na Venezuela, a populacio indigena é percentualmente pequena
(quase 2%), semelhante a da Colombia, e a partir da Constituigao de 1999
mereceu a criagdo de leis, politicas ¢ um grande investimento publico, como
nao havia ocorrido antetiormente. A Le/ Organica de Povos e Comunidades Indi-
genas (LOPCI), aprovada em 2005, desenvolve uma grande lista de direitos
indigenas, incluindo direitos territoriais, a consulta, o proprio direito e justica
indigena, educacao bilingiie intercultural, etc., constituindo provavelmente a
norma mais compreensiva da regido. O projeto da LOPCI previa a criacao
de um ente reitor das politicas em matéria indigena. Em seu lugar, criou-se
recentemente o Ministério do Poder Popular dos Povos Indigenas. Na Co-
l6mbia (desde 1991) e na Venezuela (desde a Constituicdo de 1999) garante-
se representa¢do direta de indigenas no Congresso. Isto permitiu que, pela
primeira vez na historia, houvesse representantes indigenas tanto nos estados
como em assembléia nacional.

Apesar de manterem alguns institutos indigenistas criados ao ampa-
ro da Convencao do Instituto Indigenista Interamericano, a institucionalida-
de indigena e as politicas indigenas na regido sido altamente mutaveis.

Um exemplo disso ¢ o caso da Bolivia. Desde os anos oitenta a

Bolivia tem vivido o impacto de politicas neoliberais de ajuste estrutural,
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que levaram ao empobrecimento da populacdo em geral e da indigena em
particular. Tais politicas desembocaram nas “trés guerras” pela agua (2000),
pelo gas (2003) e pela nacionalizagiao do petréleo (2005), que conseguiram o
“fim do experimento neoliberal” e uma mudanca politica do pais como um
todo. Por sua vez, as politicas de participacio e descentralizacao, ainda que
orientadas a todos os municipios em geral, tiveram um impacto importante
na acumulac¢io de poder local indigena. Também se deram normas relativas
ao reconhecimento de territorios, educagao bilingtie intercultural, etc. A ins-
titucionalidade publica em matéria indigena tem sido muito flutuante, desde
a conversio do Instituto Indigenista Boliviano em uma instituicao indepen-

dente anexada a um ministério em 19908,

Em seguida, foi a Secretaria de Assuntos Etnicos (SAE) anexada ao
Ministério de Desenvolvimento Humano (1996); depois um vice-ministério,
VAIPO (Vice-ministério de Assuntos Campesinos, Povos Indigenas e Origi-
narios) em 1997. Em 200 foi criado o Ministério de Assuntos Campesinos,
Povos Indigenas e Originarios (MACPIO). O antigo VAIPO se transformou
no VAIO (Vice-ministério de Assuntos Indigenas e Originarios) entre 2000-
2002. E depois o VAIO no VAI (Vice-ministério de Assuntos Indigenas)
dentro de um novo Ministério. Em 2004, ap6s as elei¢coes, criou-se o Mi-
nistério de Assuntos Indigenas e Povos Originarios (MAIPO), que depois
desapareceu com o governo de Evo Morales, segundo a idéia de que todo
HEstado deve incluir os direitos indigenas e nao apenas um ministério. Assim,
cria-se o “Componente de transversalizacdo de direitos indigenas”, dentro
do Ministério da Presidéncia. No entanto, até agora, e por diversos moti-
vos, ndo consegue fazer uma efetiva transversalizacao. Paralelamente, quem
tomou a lideranca foi o Vice-ministério de Descentralizagdo, que chegou a
realizar varias reunides com diferentes instancias do Executivo que executam

politicas publicas em matéria indigena, a cerca da CONADES.

18 Veja Meentzen, 2007: 170-196.
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No caso do Peru, também se vive uma situacio de instabilidade ins-
titucional de longa data. Durante o Governo de transi¢do de Paniagua, ap6s a
cafda de Fujimore, a Secretaria Técnica de Assuntos Indigenas (SETAI), den-
tro de um Ministério, era a instancia encarregada das politicas piblicas em
matéria indigena. Apés a chegada do governo de Toledo em 2000, a mesma
¢ englobada a CONAPA, que é a Comissao Nacional de Povos Andinos e
Amazobnicos, por meio da Liberag¢ao da Primeira Dama. Posteriormente, por
pressdao e com participa¢do indigena, cria-se uma lei para sua institucionaliza-
¢do e converte-se no INDEPA - Instituto para o Desenvolvimento dos Povos
Andinos, Amazonicos e Afro-peruanos -, com carater de organismo autono-
mo e descentralizado. Quando o Governo do APRA consegue subir ao poder,
cria um decreto supremo para englobar a INDEPA dentro do Ministério da
Mulher e do Desenvolvimento (MIMDES), convertendo-o na Direcao Geral
de Povos Originario e Afro-peruanos (DGPOA). Por outra lei, de outubro de
2007, o Congtesso reinstaura o INDEPA, mas no caminho, a instituicao fica
muito debilitada e perde seu carater de organismo autbnomo e sua composicao
plural e consultada. Com apoio da OIT, em 2007 a DGPOA faz uma consulta
indigena sobre suas prioridades de desenvolvimento, mas depois o governo
muda o diretor e a consulta é arquivada. Na atualidade, as organiza¢oes indi-
genas e campesinas estdo em uma aberta confrontagio com a nova direcio do
INDEPA, que ja nio inclui conselheiros eleitos pelas organizacoes indigenas
nem respeita o direito de consulta, entre outros direitos.

A alta flutuagao da institucionalidade indigena ao cair os institutos
indigenas do passado é comum a muitos paises — como ilustram o caso bo-
liviano e peruano —, o que também incide em dificuldades para um planeja-
mento de longo alcance em matéria indigena.

Em outros casos, como no Chile, a institucionalidade indigena tem-
se mantido desde 1993, quando foi feita a lei que criou a Corpora¢ao Nacio-
nal Indigena (CONADI). No entanto, o que viveu precariedade institucional

foi a sua dire¢do e membros. Na percepgio indigena, ficou a idéia de que os
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diretores que defendem a causa indigena sem deixar-se cooptar pelo gover-
no vigente sao retirados das suas fungdes, como ocorreu com 0s primeiros
diretores da CONADI.

Nos dltimos anos, aprecia-se um incremento de instancias que le-
vam politicas setoriais sobre assuntos indigenas a diferentes ministérios ou
entidades publicas. Por exemplo, o Ministério da Educacio, vinculado a edu-
cagao bilinglie intercultural; no da Saude, saude intercultural; no Ministério
de Energia e Mineragdo, uma area para relacGes comunitarias ou povos indi-
genas; no Ministério de Cultura, uma area relacionada a culturas indigenas;
na Defensoria do Povo ou Procuradoria (Ombudsman), uma seciao sobre
direitos indigenas ou comunidades; na Defesa Publica, uma para a defesa
indigena, etc. Estes espacos tém diferente or¢amento e incidéncia.

No caso do México, que tem uma institucionalidade indigenista de
longa data, trata-se de um aparato relativamente organico e com um orca-
mento significativo para suas politicas. A Guatemala, no outro extremo, tem
uma grande fragmentagdao, com uns 26 postos publicos ou entidades, cha-
madas “ventanillas” (“janelinhas”, DEMI, CODISRA, FODIGUA, etc.), a
cargo de indigenas, mas sem autonomia funcional, com or¢amento muito
escasso e sem capacidade de articular politicas publicas de impacto.

Em sintese, alguns dos problemas relativos a institucionalidade e po-
liticas puablicas em matéria indigena sdo os que seguem:

e Na maior parte dos casos, a incidéncia dos povos indigenas nas de-
cisoes da institucionalidade indigena ou na elaboragdo das politicas
em matéria indigena ¢ menor e esta cheia de tensoes.

e Hi uma grande instabilidade institucional nas entidades encarrega-
das pelas politicas publicas indigenas, apos a queda dos antigos ins-
titutos indigenistas.

e Em muitos casos, a institucionalidade encarregada pelas politicas in-
digenas carece de forca frente as politicas setoriais de outras entida-

des cujas politicas publicas sdao consideradas de “interesse nacional”,
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como as politicas de investimento estrangeiro ou de ajuste estrutural
que levam outros ministérios encarregados de temas econdmicos,
investimento mineiro ou petroleiro, assuntos militares, etc. Desse
modo, as politicas em matéria indigena ficam subordinadas as politi-
cas de outros setores que desconhecem os direitos indigenas.
Nio ha coordenagao nem articulagio sobre assuntos indigenas entre
diferentes setores do aparato publico, no interior do Executivo, e en-
tre este e os outros 6rgaos do Estado, o Judiciario, Legislativo e ou-
tros organismos publicos autbnomos como a Defensoria do Povo,
Tribunal ou Corte Constitucional, etc.
Nio ha suficientes ferramentas para medir o gasto publico em maté-
ria indigena em todos os setores da administragio publica.
Conjuntamente a politicas de ajuste, foram feitas politicas assisten-
ciais em quase todos os paises que travaram a capacidade de desen-
volvimento dos povos e os converteram em meros receptores de as-
sisténcia. E, as chamadas politicas de desenvolvimento se orientam
ao combate da pobreza ou ao desenvolvimento rural em geral, mas
nao estao orientadas ao fortalecimento dos povos indigenas ou a dar
respostas as suas demandas especificas.
As politicas publicas aplicadas aos indigenas nio sio elaboradas em
geral para implementar os direitos indigenas, mas para desenvolver
outros objetivos de carater econémico (como as politicas de ajuste
estrutural e assisténcia, ampliagdo de fronteira agricola, investimen-
to, etc.), politico (expansio do aparato estatal), de seguranca (con-
trole de protestos sociais, controle de fronteiras, etc.), ou inclusive
militar (recrutamento, instalacao de postos militares, etc.).
Os servicos publicos em geral, ainda ndo conseguem estruturar servi-
cos pertinentes cultural e linguisticamente de qualidade. Os esforcos
em educagio bilinglie intercultural sio insuficientes e ndo garantem

qualidade; em matéria de sadde intercultural sio muito incipientes.
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e O Ministério encarregado de prestar contas dos relatérios sobre o
Convénio 169 da OIT é o Ministério do Trabalho, mas sao outras as
instancias encarregadas pelas politicas publicas em matéria indigena,
o que se traduz em problemas de coordenagio na hora de elaborar

os relatorios, responder a observagoes, e ter um planejamento.

A insitucionalidade indigena instituida desde meados do séc. XX
respondia a0 modelo do indigenismo institucional integracionista, e ape-
sar de ter sido contemplada de alguma forma a participacio indigena, deixa
a decisdo das politicas publicas nas maos do Estado. Este modelo requer
uma readequacido no quadro dos direitos do Convénio 169 e da Declaracao
da ONU, quadro que estabelece que os povos indigenas tenham direito de
controlar as suas institui¢oes, definir suas prioridades de desenvolvimento,
e participar com o Estado na elaboragio, aplicacio e avaliagdo dos planos,
politicas e programas que os afetam.

Por exemplo, as politicas chamadas “neoliberais”, que possibilitam
a chegada de novas corporagdes transnacionais extrativas (mineira, petro-
leo, florestais) ou megaprojetos (hidrelétricas, estradas transnacionais), ou de
livre comércio, ao serem consideradas de carater global e de “interesse na-
cional”, ndo sdao consultadas com os povos indigenas, mas tém um impacto
direto e afetam em grande medida as formas de vida dos povos indigenas, em
alguns casos pondo em risco inclusive a sua existéncia. As politicas de inves-
timento nao estdo fundadas em direitos nem os levam em conta. Requer-se
uma mudanca urgente no modo de ado¢io de politicas de desenvolvimento
e investimento de alto impacto.

Por outro lado, os servicos publicos destinados aos indigenas,
como educacido bilinglie intercultural e saude intercultural, ndo melhora-
ram sua qualidade nem cobertura de modo suficiente. Isto nao apenas de-
ve-se a falta de fundos, mas a inércia burocratica. Como exemplo, do fundo

destinado a educacio bilingtlie intercultural no Peru, somente se executou
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30% para o ano de 2007, enquanto que nio se cobre a demanda educativa
no setor'’.

Um balango das politicas publicas em matéria indigena aponta os
seguintes desafios:

e Revisar o tipo de institucionalizacdo indigena, a fim de que possibili-
te a participagdo plena dos povos indigenas, assim como uma coor-
denagao e articulagdo com as demais instancias do aparato publico.

e Assegurar o desenvolvimento de capacidades para a institucionaliza-
¢ao de mecanismos e espacos de consulta e participa¢ao em todos os
nfveis (do local ao nacional) e em todos os setores.

e Basear as politicas publicas nos direitos indigenas e em um modelo
de sociedade democritica e pluralista. Isto vale para as politicas em
matéria indigena, mas também ¢é necessario que as politicas setoriais
de servicos publicos (educagio, saude, etc.) assim como as de inves-
timento e seguranca levem em conta os direitos indigenas.

e  Garantir a participa¢io indigena na elaboracio, aplicagdo e avaliacdo
das politicas publicas que os afetardo, assim como em planejamento
de curto, médio e longo prazo.

e  Garantir que haja ferramentas como o desagregado estatistico por
etnia, faixa etaria e de género em dados demograficos, dados de fun-
cionarios publicos, registro de destinagdao de gasto publico, cobertu-
ra de servicos, investimentos, e outras a¢cdes de todo o setor publico.

e Assegurar a transversalizacao dos direitos indigenas em todo o setor
publico e a adequacio institucional correspondente para garantir a
plena participacio indigena.

e Instaurar mecanismos de coordenagio de todo o setor publico, e
com participacao dos povos indigenas, para o planejamento, a imple-
mentacao de seus direitos, a apresentacdo de relatorios ante a OIT,

assim como para a absolvi¢cao de observacSes e recomendacdes.

19 Informe e carta de FOMBIAP. Lima, novembro 2007.
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Mudanca na cultura juridica de servidores publicos
A garantia de uma reforma normativa e institucional passa pela
aprovacao da mesma tanto pelos funcionarios e operadores juridicos como
pelos beneficiarios dos direitos reconhecidos. Isto supde a mudancga na cul-
tura juridica e nos atores a fim de que:
e Conhegam o quadro de direitos indigenas e obrigacoes do Estado.
e Desenvolvam capacidades para implementar o novo quadro de di-
reitos, institui¢oes, modelo de gestdo e praticas institucionais.
e Prestem servicos publicos com relevancia cultural, lingtiistica e de
género.
e Abram espaco e mecanismo para o dialogo, a consulta e a partici-

pagao.

Uma ligeira revisao na formacdo dos profissionais, bem como de ser-
vidores publicos e juizes, percebe a falta de formacdo em direitos indigenas
¢ multiculturalismo. Tampouco ha cursos que permitam o desenvolvimento
de capacidades para a prestacio de servigos publicos com pertinéncia étnico-
cultural de modo sistematico. Isso explica, em parte, a falta de ferramentas
nas institui¢des publicas para organizar sua acao com base nos direitos.

Muito poucas universidades da regido oferecem programas ou cur-
sos sobre direitos indigenas, ainda que haja uma quantidade importante delas
interessadas em introduzir ou desenvolver tal tematica.”” Quase nenhuma
faculdade de direito oferece um curso sobre ditreitos indigenas como parte
do programa obrigatério. O mesmo problema se observa na formacao es-
pecializada que oferecem institui¢des como as academias da magistratura e
outras entidades encarregadas pela formagao ou capacitagao de juizes, fiscais,

policiais ou servidores publicos.

20 Algumas destas universidades aparecem na lista do Programa Internacional de Intercambio em Mul-

ticulturalismo, Pluralismo Juridico e Direitos Indigenas, disponivel em www.alertanet.org/programa.htm
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Nio obstante, essa regra geral de falta de formagdo em direitos indi-

genas, multiculturalismo e afins, hd algumas boas praticas na regido, como os

exemplos que apontamos abaixo:

Provavelmente no México, com sua larga tradicdo indigenista, é
onde se concentra a maior oferta formativa sobre povos indigenas,
ainda que menos sobre direitos indigenas. Isto a cargo da UNAM,
CIESAS, Universidade de Michoacin, entre outras universidades.
A Universidade Nacional Autéonoma do México (UNAM) é uma
das universidades com maior tradi¢do na formagao de programas
(graduacoes, especializacbes e mestrados) sobre direitos indigenas e
direito consuetudinario indigena. Além disso, tem conseguido esten-
der a sua acdo a outros paises. Gragas a um convénio entre a UNAM
¢ a Universidade de San Carlos de Guatemala (USAC), ministram-se
pés-graduacoes (Graduagio, Especializa¢io e depois um Mestrado)
em Direito Consuetudinario Indigena na Guatemala para funciona-
rios, juizes e dirigentes indigenas. A UNAM também ministra uma
Graduagiao no servigo para funcionarios dos diferentes setores (jui-
zes, fiscais, policiais e advogados) dos chamados “Centros de Justi-
¢a”, levando o curso até as sedes de tais centros (2003). Este curso
tinha como objetivo fazer com que os funcionarios publicos e juizes
que comeg¢avam a trabalhar em zonas indigenas conhecessem os di-
reitos que os amparam e tivessem uma no¢ao do direito consuetu-
dinario indigena.

A Universidade de Zulia, Venezuela, ministra uma Graduagao em

Direitos Indigenas e Género.

O Mestrado de Diretos Humanos da PUCP, Peru, oferece um curso

sobre os povos indigenas.

A Universidade de Buenos Aires, Argentina, oferece um curso sobre

direitos indigenas.

o
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e Um nicho de oportunidades formativas é oferecido por algumas re-
des académicas das quais participam profissionais e funcionarios pui-
blicos, juizes, etc. gragas a seus encontros periédicos, como a Rede
Latinoamericana de Antropologia Juridica.” Como parte desta Rede,
a Faculdade de Direito da Universidade do Chile tem um Programa
de Antropologia Juridica — PRANJU, com um curso optativo sobre
direitos indigenas e outro sobre antropologia juridica. A cada dois
anos esta rede se retne e oferece um curso, assim como um congres-

so que permite o intercambio de experiéncias.

O caso da Venezuela é excepcional porque a Lei Organica de Povos
e Comunidades Indigenas (LOPCI) ordena que se criem cursos de forma-
¢ao de funcionarios em matéria de direitos indigenas, antropologia juridica,
pluralismo, etc. A LOPCI estabelece que o Estado organizara programas de
capacitagdo para os funciondrios publicos que trabalhem em terras indige-
nas. A mesma obrigacio de formacio estabelece para membros de empresas
privadas que operem em territério indigena, para que conhecam o direito e
a cultura dos povos indigenas. No caso especifico de juizes, também prevé a
formagio em direito indigena e pluralismo juridico™.

Além da falta de uma oferta formativa no desenvolvimento de ca-
pacidades para a prestacdo de servigos publicos lingtistica e culturalmente
pertinentes, também faltam incentivos para os servidores publicos que tem

tal formacio ou falam idiomas indigenas®. Por exemplo, os professores for-

21 Veja: wwwalertanet.org/relajuhtm

22 Texto completo da Lei disponivel em: http://minpi.gob.ve/minpi/downloads/leypueblosindigenas.pdf.

23 Um exemplo de incentivos é o caso de Catalunha. Ao amparo da Lei de Normalizacio Lingiiistica,
a politica publica lingiiistica inclufa e inclui varios incentivos a quem fale o catalao de tal modo que se
consiga garantir a prestacio de servicos publicos em catalao em toda a comunidade auténoma. No inicio,
recompensava-se com anos adicionais de antiguidade a funcionarios publicos que falavam o catalio. Isto
fazia com que catalaes que estivessem fora da Catalunha, voltassem a trabalhar para os povos da regiao,
porque receberiam um incentivo em remuneragio e promogio. Na atualidade, é um requisito para a
contrataciao de funcionarios publicos que os mesmos sejam bilingues, isto é, que falem o castelhano e o
catalao.
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mados em educagio bilingtie intercultural, que desenvolvem uma competén-
cia lingiifstica adicional aos outros professores, e ainda devem trabalhar em
zonas distantes, viajar, etc. carecem de incentivos académicos, profissionais
e econdmicos. Nio se reconhece a capacidade de se falar idiomas indigenas
como uma capacidade adicional, mas como um motivo de vergonha. Por
isso que, por exemplo, os pais de familia indigenas nio véem “utilidade”
na formacio de seus filhos em idiomas indigenas, porque nao ha politicas
publicas que incentivem o seu uso em esferas profissionais. Na Bolivia, o
governo anunciou que em um periodo de alguns anos os servidores publicos
estardo obrigados a falar pelo menos um idioma indigena. No entanto, tal
anuncio carece de uma politica e um programa estratégico para que funcione,
incluindo incentivos, e correlacionando a contratacio, traslados e ascensdes
com o idioma e a competéncia lingiifstica do(a) servidor(a) publico(a) especi-
ficamente, a fim de que esta pessoa utilize tal idioma em sua fung¢ao publica.
Desafios pendentes

e Incluir, desde a formacio basica, o tema da diversidade cultural, os
direitos indigenas e o didlogo intercultural.

e Incluir na formacio profissional universitaria os temas direitos indi-
genas e multiculturalismo, em alianca com as universidades.

e Desenvolver capacidades em funcionarios para aplicar direitos indi-
genas e oferecer servigos publicos pertinentes cultural e linguistica-
mente, conjugadamente a institui¢des publicas e centros de forma-
¢a0 superior.

e Implementar as normas que estabelecem requisitos de formacao.
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Fortalecimento dos Povos Indigenas

Qual é o impacto efetivo das normas e politicas na vida dos povos
indigenas? Um estudo do Banco Mundial indica que apesar de se ter reco-
nhecido direitos a nivel internacional e nacional, cumpre-se muito pouco®
Por outro lado estima-se que, apesar da participa¢ao politica dos povos indi-
genas ter aumentado durante os anos noventa, nao melhoraram as suas con-
digbes socio-econdmicas, nem se reduziu a pobreza. Isso também se traduz
em menores rendas, escolaridade e acesso a servicos de saude que outros
setotres. Entre as recomendacoes do Banco, encontram-se: melhorar o servi-
co educativo, a transparéncia na prestacao de servigos publicos a indigenas,
0 acesso eqlitativo a servicos de saude, e o recolhimento de dados para um
monitoramento da mudanca de situacio.

Para os povos indigenas, ha uma correlagdo entre sua situacao atu-
al de marginalidade sécio-econémica e condigdes historicas nao-resolvidas
vinculadas a desapropriacio de seu territorio e de sua capacidade de autode-
terminagdo. Estas dltimas, agravadas pelas politicas neoliberais, se traduzem
em novas formas de desapropriagiao e exclusio. Estes problemas nio siao
resolvidos apenas com a melhora do acesso a servigos publicos de educacio,
saide, ou com uma maior transparéncia na prestacao de tais servicos.

Entre os principais problemas representados aos povos indigenas

estio os seguintes®:

24 “Apesar da sua crescente influéncia politica, os povos indigenas da América Latina avancaram pouco
em matéria econémica e social durante a ultima década e continuam sofrendo altos niveis de pobreza,
menor educacdo e maior incidéncia de enfermidades e discriminacio que outros grupos. Veja: ”Hall,
Gillette e Harry Patrinos: Povos indigenas, pobreza e desenvolvimento humano na América Latina: 1994-2004.
Banco Mundial. O estudo engloba cinco paises latinoamericanos com maior populacio indigena (Bolivia,
Equador, Guatemala, México e Peru) durante a dltima década, proclamada pelas Na¢oes Unidas em 1994
como a Década Internacional dos Povos Indigenas do Mundo.

25 Fontes de principais problemas e demandas: Consolidado de virios encontros: 1) Oficina Nacional
de Organiza¢oes Indigenas do Peru. Lima, outubro de 2007: MIMDES- OIT; 2) Resultados do Encontro
“Agendas publicas: Concertando esforcos pelos direitos dos povos Origindrios e afrodescendentes na
América Latina”. Encentro de dirigentes indigenas e ONGs. Lima, junho de 2007 (http://www.mapuex-

S = =781); 3) Encontro de CAOI (julho de 20006). Disponivel em: http://
ahaZ voltmrenet org/article142377 html.

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



AOS 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT:
BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTAGAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA
Falta de autonomia para definir seu modelo de desenvolvimento.
Exclusao de uma efetiva participacido no desenho, implementagao
e avaliacdo de politicas publicas, programas e a¢Oes estatais. Nao se
realiza a consulta prévia.
Desapropriacio territorial. Apropriacao, saque e destruicao dos tet-
ritérios, recursos naturais e biodiversidade dos povos indigenas por
empresas transnacionais, com o aval do Estado, sem respeitar a vida
humana e o meio ambiente. Aprofundamento da pobreza, e conse-
quente mortalidade, derivada da vulnerabilidade social, econdmica e
ambiental.
Falta de oportunidades de desenvolvimento econdémico compati-
vel com a cultura e respeito ao ambiente ¢ em um esquema de
mercado justo.
Nio se dd um suficiente reconhecimento aos povos indigenas. Nao
se respeita suas instituicoes, autonomia e autogoverno.
As agdes coletivas de reivindica¢do social dos povos indigenas sao
objeto de criminalizagdo e penalizagdo. Também se reprime o exer-
cicio da prépria justiga e direito indigena.
Os servicos de educacio bilinglie intercultural sao insuficientes e de
baixa qualidade.
Ha pouco acesso aos servigos publicos.
Mantém-se formas de exploracio trabalhista e trabalho forcado.
Nio se respeitam os lugares sagrados nem a espiritualidade.

Ha discriminacio.

Entre as principais demandas e prioridades estratégicas indicam:
Exercicio pleno dos direitos dos Povos Indigenas, incluindo sua
cultura, identidade, cosmo-visdo; e o didlogo e entendimento in-

tercultural.
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Promover, implementar e monitorar o cumprimento do Convénio
169 da OIT. Promover sua ratificacdo onde nao esta ratificado. Ade-
quar os instrumentos juridicos nacionais ao Convénio. Aplicacdo de

outros instrumentos juridicos internacionais que reconhegam direitos.

Entre os principais direitos demandados estio:

Autodeterminag¢do. Autonomia e autogoverno.

Direito a terra, territério e acesso a recursos naturais. Titulacdo e
respeito, incluindo o direito dos povos a nao serem contatados.
Participagao politica indigena a todo nivel e institucionalizagiao de
Politicas Publicas. Implementagio do direito de consulta e consen-
timento prévio.

Direito de definir o préprio modelo de desenvolvimento. Elabora-
¢ao de alternativas ao modelo econémico atual, que considere o en-
foque de género, a biodiversidade e o meio ambiente.
Reconhecimento de identidades culturais dinamicas. E construcao
de um poder comunitatio.

Exercicio do proprio direito e justica indigena, de acordo com suas
proprias normas, valores, procedimentos.

Fim da criminalizacdo indigena que reprime o protesto social ou a
cultura.

Educacio bilingue intercultural.

Reconhecimento pleno do préprio sistema de saide, e acesso a set-
vicos de saude estatal.

Protecio, salvaguarda e recuperagio dos conhecimentos ancestrais
em: medicina, biodiversidade e outros recursos genéticos.

Fim a toda forma de exploragao indigena.
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a) Desenvolvimento de capacidades para o exercicio de direitos

Apesar de o nivel organizacional indigena ter aumentado, apenas al-
guns dirigentes de organizagoes indigenas e campesinas conseguiram acesso
a uma capacitacio nos direitos que os amparem, mas nao a populacio em geral,
em particular se vive em comunidades distantes. Isto os impede de traduzir as
suas necessidades sociais ou demandas politicas em termos de direitos. Por ou-
tro lado, a capacitagiao dada por algumas ONGs em matéria de direitos huma-
nos esta orientada a denuncia, mas falta um desenvolvimento de capacidades
para a participagdo, o didlogo, a negociagio e a gestio conjunta, capacidades
requeridas para que os povos indigenas possam exercer seus direitos a luz do
Convénio 169 e participar com o FEstado na implementagiao dos mesmos.

Na regido, muitas ONGs fazem uma multiplicidade de esfor¢os em
capacitagdao pontual, com um grande investimento, mas ha poucos espagos
sistematicos e continuos de formacao de lideres indigenas. Apesar de o Fun-
do Indigena também ter empreendido cursos e programas formativos, fal-
tam programas em matéria de politicas publicas, direito e pluralismo juridico.
Igualmente, faltam programas de formagio em direitos para criangas, em
idiomas indigenas e com pertinéncia cultural e de género, que ofereca aulas
de modo sistematico perto dos seus lugares de residéncia.

e Um exemplo de boa pratica de formacao de lideres foi o Mestra-
do realizado em FLACSO Equador, com a colaboragao do Fundo
Indigena, para formar lideres das principais organizac¢oes indigenas
da regiao. Tal espago lhes permitiu uma formagio sistematica e o
intercambio de experiéncias.

e As diferentes propostas de “universidades indigenas” nao foram
aceitas, por diversos motivos. Mas faltam programas formativos
conduzidos pelos préprios indigenas, que tenham qualidade e de-
senvolvam capacidades para a interacdo. O mesmo cabe dizer para
os programas de formagdo em geral, que deveriam ser orientados a

desenvolver capacidades para o didlogo intercultural.
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e Alguns pafses tém programas de bolsas de estudos para indigenas,
como Chile ou Venezuela. No caso do Chile, com um investimento
importante (45 milhdes), o programa de bolsa de estudos constitui
um mecanismo de acesso de carater individual. O problema ¢é que tal
programa nio se vincula aos projetos de desenvolvimento dos povos
indigenas. Apesar de deverem ser mantidos, os programas de bolsas
de estudos deveriam estar vinculados aos projetos de desenvolvimen-
to dos povos indigenas e ter politicas de acesso mais amplas.

e Ha algumas universidades na América do Norte e Europa que ofe-
recem formacio em direitos indigenas. A Universidade do Atizona
realiza um importante trabalho por seus cursos e pela clinica juridi-
ca, a qual leva varios casos indigenas paradigmaticos ante o sistema
interamericano. A Universidade de Oklahoma iniciou, ha uns anos,
um programa de bolsas de estudo para os cursos de verdo em direito
federal indigena. A Universidade de Deusto tem um programa, em
coordenacio com Alto Comissionado de Direitos Humanos, para
formar indigenas na utilizacao do sistema das Nagdes Unidas. E em
2008-2009, a Universidade Carlos 111 de Madri iniciou um progra-
ma de “Especializagdo em direitos indigenas” dirigido a indigenas
latino-americanos, financiado pelo Fundo Indigena e a Agéncia Es-
panhola de Cooperac¢ao Internacional (AECI).

e Apesar de haver alguns programas isolados, fazem falta programas
e processos formativos institucionalizados e de longo alcance que
permitam aos indigenas desenvolver capacidades para exercer seus
direitos, participar do desenho, execuc¢io e avaliacio de politicas pua-
blicas, e defender seus direitos.

e Em 2008, a OIT ofereceu assisténcia técnica a OXFAM para que
esta desenvolvesse uma avaliacdo da oferta formativa indigena em

trés pafses andinos a fim de orientar agdes formativas.
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b) Organizagio

Os movimentos indigenas da América Latina mostram um cresci-
mento e uma organiza¢ao cada vez maiores, convertendo-se em fortes atores
politicos e demandando cada vez maiores niveis de participagao. Os mo-
vimentos indigenas reivindicam sua autonomia, seus direitos territoriais, o
respeito aos seus valores culturais, idiomas, instituicGes, normas e sistema de
justica préprio; assim como o direito a decidir suas formas e prioridades de
desenvolvimento.

As organizacoes indigenas conseguiram articular diversos niveis ot-
ganizacionais, no contexto local, nacional e regional. Por exemplo, na Boli-
via, existe o chamado “Pacto de Unidade” pelo qual se articularam quatro
grandes organizagdes indigenas para atuar conjuntamente ante a assembléia
constituinte, o Sistema das Nag¢oes Unidas e a cooperagio internacional. Es-
tas sao, CIDOB, de terras baixas, CONAMAQ, de terras altas, CSUTCB, or-
ganiza¢do de campesinos colonizadores e Bartolina Sisa, uma coordenadora
de organiza¢des de mulheres.

O nivel regional existe algumas redes internacionais, como a COICA,
que ¢ a Coordenaciao de Organiza¢Ges Indigenas da Bacia Amazonica, que
abarca organizacOes indigenas dos paises dessa regidao geografica, e que, além
disso, tem semelhangas culturais e historicas, pois sua colonizac¢do é mais tardia
do que nos Andes. No lado andino, vem-se articulando ha uns anos a Coorde-
nadoria Andina de Organiza¢bes Indigenas (CAOI), que engloba organiza¢Ges

dos paises andinos como Equador, Peru, Bolivia Chile e Argentina.

c) Repressio

Ainda se produzem praticas de criminalizagdo da cultura e do direito
indigena. No Peru, por exemplo, hd aproximadamente uns 500 campesinos
processados por sua usurpagao de fungoes, coagdes, ou outros delitos afins,
pelo tnico feito de administrar justica de acordo com suas normas e procedi-

mentos de justica. Na Colémbia, os indigenas sdo os mais afetados, tanto pe-
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las a¢des dos grupos armados como pelas acOes repressivas do Estado, com
a consequiéncia de deslocamentos, mortes, desaparecidos. No Chile, México,
Peru da-se a repressao de protestos sociais. No Chile, tem o agravante que
se utiliza a legislacdo anti-terrorista para conter agdes de protesto ou reivin-

dicacio social.

Protecao ante o descumprimento

Em nivel do sistema interamericano de direitos humanos (a Co-
missdo e a Corte), ha um desenvolvimento significativo dos direitos dos
povos indigenas na regido, desenvolvimento no qual se pode ver também
o impacto dos conteudos do Convénio 169, assim como da Declaracao
da ONU em casos recentes. Ha importantes decisoes da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos que desenvolvem os direitos indigenas,
integrando o Convénio 169 da OIT, a Declaragio das Nag¢oes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007, sua propria jurisprudén-
cia e inclusive recomendacbes do Relator Especial sobre as liberdades
e direitos fundamentais dos indigenas. Apesar de estas decisdes serem
vinculantes para os casos concretos, as mesmas marcam a pauta de para
onde ira a jurisprudéncia da Corte em casos semelhantes. As sentencgas
da Corte Interamericana desenvolveram a dimensao coletiva dos direi-

113

tos que a Convencao reconhece a “pessoa”. Assim, em varias sentencas
(como Awas Tingni versus Nicaragua), a corte interpretou que o sujeito
titular dos direitos da Convengdo ndo apenas esta constituido por seres
humanos individuais, mas também por grupos, como as comunidades,
povos indigenas e povos tribais*. E, na sentenca da Corte no caso do

povo Saramaka contra Suriname (28.11.2007), a Corte desenvolve os di-

26 Veja a sentenca do Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni 5. Nicaragua (2001) em
http://www.cajpe.org.pe/RI] /bases/JURISP/Corte/Nicaragua/comunidad _mayagna/comunidad

mayagna_fondo.pdf . Veja a jurisprudéncia da CIDH em matéria indigena (de 1985 a 2000) em: http://
www.cidh.org/Indigenas/Anexos.htm, e a doutrina a respeito em: http://www.cidh.org/Indigenas/
Cap.3.htm
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reitos de consulta, participagdo e consentimento, vinculados ao acesso a
direitos territoriais e recursos naturais .

Igualmente, tem-se desenvolvido uma doutrina progressiva a partir
das recomendacoes de érgaos nao-jurisdicionais, como a Comissao Interame-
ricana, o mencionado Relator Especial, e de 6rgaos quase-jurisdicionais como
os mecanismos de controle da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT).

Com relagio aos sistemas judiciais internos, salvo alguns casos, ainda
ha uma grande debilidade dos Estados para proteger os indigenas quando
seus direitos tém sido violados. Em geral, ha pouca utilizagio por parte das
organizagdes indigenas dos mecanismos que as proprias leis oferecem para a
protecio de direitos quando o Estado descumpre as suas obrigacoes ou viola
direitos, ainda que isto esteja aumentando. Quando se aciona estes mecanis-
mos, ainda muitos juizes desconhecem e, por isso, nao aplicam o Convénio
169 e os direitos constitucionais, ainda que isto também esteja aumentando.
Um avanco é que em varios paises da regiao, as cortes ou tribunais constitu-
cionais afirmaram que os tratados de direitos humanos fazem parte do bloco
de constitucionalidade (Bolivia, Colombia, Peru, etc.), pelo qual o Convénio
169 da OIT esta sob o amparo das garantias constitucionais.

Na regiao, a Colombia é um caso paradigmatico de utilizacio das
acoes de tutela ou garantia constitucional para reclamar a aplicacio de direi-
tos indigenas. E a corte Constitucional da Colémbia tem amparado muitas
tutelas segundo um raciocinio pluralista. Como se observa na tabela abaixo,
apenas duas cortes supremas na regiao, Colombia e Costa Rica, emitiram
jurisprudéncia significativa em matéria indigena. Seguem-se, muito abaixo,
Venezuela e Argentina. E o Tribunal Constitucional do Peru, recentemente,
neste ano de 2009, emitiu uma sentenca fundada no Convénio 169 da OIT.

Outros pafses, apesar de terem emitido sentencas, nem sempre tém

aparado direitos indigenas. No caso da Bolivia, o Tribunal Constitucional

27 A sentenca do caso de Povo Saramaka vs. Surinam esta disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/

docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf
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conheceu alguns casos, mas nao necessariamente amparou direitos indigenas.
No caso da Inconstitucionalidade da Iei de Hidrocarbonetos, o tribunal fez
uma interpretacdo sumariamente restritiva e assistematica do direito de con-
sulta contemplado no art. 15,2, sem fundamentar o art. 6 do Convénio 169.
Em outro caso, relativo a justica comunal, o Tribunal tampouco amparou o
direito da comunidade de impor uma san¢ao de expulsdo a ndo-indigenas que
nao respeitavam as decisGes comunitatias.

No Peru, as organizacdes utilizam majoritariamente mobilizagdes
e medidas de forca (bloqueios de estradas, greves, etc.) para protestar ante
o descumprimento do direito de consulta e outros direitos, mas ha um
escasso uso das a¢oes de garantia constitucional (ou processos constitucio-
nais) para reclamar seus direitos. Pelo contrario, ha muitos dirigentes pro-
cessados ou com mandados de detencdo, acusados por delitos derivados
de tais medidas de forca. Por outro lado, os aparatos do Estado reprimiram
por muitos anos como delito de usurpacdo de fungdes ou seqiiestro as
autoridades indigenas e campesinas que administram a justi¢a segundo seu
proprio direito consuetudinario. Tiveram que se passar onze anos desde
o reconhecimento constitucional da jurisdi¢ao especial indigena (campesi-
na, nativa, RONDERA) para que a Corte Suprema amparasse em 2004 o
caso de uns campesinos RONDEROS que haviam administrado a justica,
dizendo que tal feito ndo constitufa delito, mas exercicio de fun¢des juris-
dicionais em aplicacao do seu préprio direito consuetudinario. Igualmente,
tiveram que se passar muitos anos para que o Tribunal Constitucional co-

mecasse a aplicar o Convénio 169.

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



A0S 20 ANOS DO CONVENIO 169 DA OIT: o
BALANCO E DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NA AMERICA LATINA

Jurisprudéncia da Corte Suprema relevante em matéria indigena

1. Colémbia N 100%
2. Costa Rica I 89%
3. Venezuela 45%
4.  Argentina FE——— 39%
5. Bolivia O — 28%
6. Nicardgua 17%
7.  Panama ] 6%
8.  Guiana 1 0%
9. Belize 1 0%
10. Brasil I 0%
11.  Chile 1 0%
12. Equador 1 0%
13. Guatemala 0%
14. Honduras I 0%
15. Meéxico ] 0%
16. Paraguai | 0%
17. Peru | 0%
18. Suriname @ 0%
19. Uruguai 1 0%
20. El Salvador ¥ 0%

Este grifico mostra, por cada pais, em que medida existe Jurisprudéncia com relevancia para os
direitos indigenas, expressado em porcentagem de incidéncia de falhas relevantes entre as 20 variaveis
do estudo, na Corte Suprema de cada pais. (ver Tabela de variaveis e indicadores e Metodologia da
Existéncia de Legislagio). Somente em quatro paises se encontrou jurisprudéncia relevante.

Fonte: Banco de dados de legislacio indigena do BID. http://www.iadb.org/sds/ind/ley/leyn/
datamap.cfm

Desafios pendentes

e E necessario um trabalho de difusio dos direitos e dos meios para
defendé-los, tanto com organizagdes indigenas, como com juizes
e advogados defensores da regido, para que conhecam e utilizem
os canais legais de defesa, tanto ante as cortes nacionais, como as
internacionais, assim como ante os mecanismos chamados quase-

jurisdicionais (como ante a OIT, os relatores da ONU, entre outros).
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e Seria muito enriquecedor o intercimbio de experiéncias entre ma-
gistrados de diversos paises, em particular, para que conhe¢am a ju-
risprudéncia constitucional colombiana em matéria de protecao de

direitos indigenas.

e Seria util a organizacio de oficinas sobre litigio estratégico a fim de
que advogados defensores e dirigentes pudessem discutir possiveis

estratégias de defesa e levem adiante casos paradigmaticos.

e Caberia organizar sistemas de intercimbio e estincias de
advogados(as) defensores em instituicbes com experiéncia em liti-
gio estratégico em direitos indigenas ante o sistema interamericano,
como o Indian Resource Center ou a Universidade do Arizona, institui-

¢bes que tém levado casos ante a Comissao e a Corte Interamericana.

e Cabe fortalecer e implementar a iniciativa do Programa Internacio-

nal de Intercambio em Multiculturalismo, Direitos Indigenas e Plu-

ralismo Juridico (www.alertanet/programa.htm).

e Cabe seguir fortalecendo as agSes da Rede Latinoamericana de An-
tropologia Juridica quem vem realizando encontros entre a acade-
mia, ativistas e organizacOes indigenas, e que permite ir alimentando

uma agenda pluralista na regiao.

Desafios com relacao as acoes e controle pela OIT

A OIT realiza acoes de controle assim como de assisténcia técnica,
investigacao e capacitagiao. O controle regular do Convénio 169 consiste no
envio de relatérios pelos estados a cada cinco anos. No quadro da elabora¢ao
dos relatérios, os interessados também podem enviar comunicagdes a OIT.
O controle extraordinario se motiva nas reclamacoes e queixas de quem faz
parte da OIT.

A OIT recebeu numerosas comunicagdes e também reclamacdes a

respeito do Convénio 169. Suas respostas aos estados constituem em uma
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grande lista do que os mesmos devem fazer. H4 um grande acimulo de mas
praticas que merecem ser revisadas. No entanto, cabe anotar que as comu-
nicagdes também permitiram abrir passagem a didlogos frutiferos entre es-
tados e povos indigenas, facilitados pela OIT. Na medida em que a OIT
publica suas observag¢oes, ainda que as mesmas nao tenham um carater juris-
dicional, constituem uma forma e controle importante. No entanto, um dos
problemas estruturais que tem a OIT é que os povos indigenas carecem de
legitimidade processual direta e tampouco tém voz institucional ante a OIT,
apesar de ser a instituicio que zela pelo dnico tratado de direitos indigenas **.

A vinte anos do Convénio, continua sendo um desafio pendente que
os pafses que ratificaram o Convénio aproveitem a ocasido de apresentacao
de relatérios para estabelecer as bases para uma planificacdo sistematica e
combinada com os povos indigenas para a implementacao dos direitos indi-
genas, direitos agora refor¢ados pela Declaragao.

Com relacao ao Convénio 169, a “Resolucio sobre a acio da OIT
concernente aos Povos Indigenas e Tribais” dispoe:

e Que tanto os estados como a OIT devem realizar acdes de difusio
deste e outros convénios similares,

e Reforcar o didlogo entre governos, organizacdes de empregadores e
trabalhadores sobre o Convénio, com participacdo das organizacoes
dos povos indigenas;

e Preparar um estudo sobre as medidas adotadas pelos estados;

e Desenvolvimento de programas de cooperacio para combater a po-
breza e o desemprego que afeta os povos indigenas, etc.

e Entre as acoes de difusio, esta Resolucao volta-se a elaboracio de
materiais, informacao periddica das medidas adotadas para a aplica-

¢ao do Convénio, a organizacao de seminarios, etc.

28 A OIT é um organismo tripattite formado por estados, organizagdes de trabalhadores e empregadores

s . s
que somente admite a apresentacido de comunicagoes, reclamacoes ou queixas de seus mandantes, entre
os quais nio estao os povos indigenas.

INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC _



——————————0  POVOS INDIGENAS, CONSTITUICOES E REFORMAS POLITICAS NA AMERICA LATINA

A 20 anos de adotado o Convénio, as tarefas mencionadas por esta
Resolugao continuam vigentes e constituem uma agenda de a¢des que os
estados, com participa¢ao dos povos e da sociedade toda, deveriam empre-
ender para fazer vigentes os direitos ali contidos e os que foram se desenvol-

vendo nestas duas dltimas décadas.

Como diria o poeta, “ha, irmaos, muito o que fazer!”.
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Atualmente, mais de 350 milhoes de pessoas no mundo pertencem a
cerca de 5000 grupos étnicos distribuidos em mais de 100 Estados nacionais.
A grande maioria desses agrupamentos é de povos indigenas, habitantes ori-
ginarios de territérios que foram incorporados e submetidos 2 jurisdi¢ao de
um Estado-nacdo, e que, até hoje, estdo normalmente oprimidos e privados
de seus direitos enquanto povos.

Essa é a condi¢ao politica geral que une a todos os povos indigenas
do mundo. Ela esta relacionada ao fato de que eles sustentam e desejam sus-
tentar com legitimidade as suas formas de vida. Tal aspiracio se manifestou
com mais for¢a nos ultimos anos em suas lutas pela autodeterminacao.

Recentemente, os povos indigenas conseguiram que o seu direito a
livre determinagdo fosse reconhecido pela Declaracio das Nagoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas (aprovada em 13 de setembro de 2007). O pre-
ambulo da declaracio estabelece que os povos indigenas sdo iguais a todos
os demais povos e, por isso, tém direitos iguais de acordo com o sistema
juridico internacional. A Declaracio também reconhece o direito de “todos
os povos serem diferentes, considerarem a si mesmos como diferentes e se-
rem respeitados como tais”. De acordo com essas consideracdes, o artigo 3
desse instrumento internacional afirma que “Os povos indigenas tém direito
a livre determinaciao. Em virtude desse direito, determinam livremente sua
condicdo politica e buscam livtemente o seu desenvolvimento econémico,
social e cultural” (Assembléia Geral da ONU, 2007).

O direito a livre determinacdo é um principio geral que precisa se
concretizar. Por ele, tem-se dito que é importante especificar que uma coisa
¢ o principio geral do direito a livre determinacio, enquanto que outra sao
os diversos caminhos concretos que podem se derivar do exercicio desse
direito, e que vao desde (a) a conformagiao de entes autbnomos sob o marco
de um Estado pré-existente até (b) a independéncia e a constituicio de um

Hstado nacional préprio (Dfaz-Polanco, 1996: 157-164).
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E precisamente pelo direito a livre determinacio que os povos in-
digenas tém a opcio de decidirem que tipo de organizacdo politica querem
adotar. A preferéncia expressa pela maioria das organizacdes indigenas em
seus documentos e declaracoes tem sido a de exercer o diteito a livre detet-
minacio dentro dos paises em que estdo inseridos os povos indigenas, ou
seja, a tendéncia geral nao tem sido de separacao e constitui¢ao de um Estado
nacional préprio, mas sim de garantir a manutengao e o desenvolvimento de
suas proprias formas de vida sociocultural sob o marco de seus respectivos
ambitos estatais, por meio da autonomia, do autogoverno ou outro regime
semelhante. Vale lembrar que, ainda que a tendéncia comum aos movimen-
tos indigenas tenha sido a de concretizar seu direito a livre determinacio no
ambito dos Estados em que estdo incluidos, os mecanismos que eles pro-
poem para alcanga-la nao sao homogéneos. E certo que se tem generalizado
a adogao da autonomia. Mas mesmo nesse caso, as perspectivas para alcanca-
la terminam diferindo de acordo com o movimento indigena de cada pais, e
também dentro de um mesmo pafs. Levando em conta a variedade de postu-
ras sobre a autonomia na América Latina, podemos vislumbrar um esquema

dos distintos tipos de enfoques. De modo concreto, podemos distinguit:

*  OrganizacGes indigenas que reivindicam a autonomia, e as que
ndo o fazem de modo explicito. Entre as que reivindicam a au-
tonomia, podem existir diversas interpretagoes sobre:

*  Os elementos da autonomia: a) organizagoes que associam a au-
tonomia com uma ou varias das suas partes componentes (com
o controle do territorio, o autogoverno, a prestacao da justica ou
a participacdo nos 6rgaos decisorios nacionais, etc.); e b) organi-
zagoes que relacionam a autonomia a todas as suas partes cons-
titutivas (autogoverno, territorio com jurisdigdo, competéncias
e faculdades, participa¢io e representagdo nos 6rgios decisérios

nacionais).
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. Os mecanismos para garantir a autonomia: a) organizagoes
que consideram imprescindivel o estabelecimento da autono-
mia com regime juridico-politico no seio da sociedade nacional
em que estdo inseridas; e b) organizagdes que nio consideram a
necessidade de instituir o regime de autonomia, mas apenas de-
finir, dentro dos povos indigenas, o seu préprio status politico.

*  Os nifveis ou ambitos territoriais para os grupos que querem
exercer a autonomia (comunal, municipal, regional, territérios,
resguardos, etc.): a) organizagdes que enfatizam um deles e b)
organizages que defendem a simultaneidade de todos os am-
bitos possiveis.

*  As condi¢bes para a realizagdo da autonomia: a) organizacoes
que consideram que a autonomia pode ser exercida de forma
isolada e sem mudancas na natureza e na estrutura do Estado; b)
organizagbes que defendem que a autonomia deve ocorrer sob o
marco de uma profunda reforma politica de alcance nacional, da
qual derivariam transformagGes na estrutura sociopolitica, eco-
némica, cultural e territorial do Estado; e ¢) organizages que
defendem a cria¢io de uma nova Constitui¢do que configure um
Estado plurinacional ou pluriétnico, onde o regime de autono-

mia viria a ser um elemento fundamental.

Essas variagoes costumam se articular. Por exemplo, os movimen-
tos indigenas que reclamam a autonomia com todas as suas partes essenciais
costumam concebé-la como um regime de autonomia que implica necessa-
riamente em transformacdes profundas na estrutura do Estado. Ademais, as
interpretagcdes dos movimentos indigenas sobre a autonomia nio sio fixas
e podem se modificar de acordo com os processos sociopoliticos nacionais.
Ocorre que certos movimentos indigenas, que nio consideravam a autono-

mia como parte de suas reivindicacGes, conseguem mudar de enfoque em
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um contexto de transformagdes politicas nacionais, articulando a exigéncia
da autonomia e a exigéncia de configurar um Estado plurinacional, como
ocorreu na Bolivia. No outro extremo, movimentos indigenas que tinham
conseguido construir um projeto autbnomo como veiculo de transformagio
da natureza e da estrutura do Estado nacional, mas que nio se alinharam as
forcas politicas nacionais para pressionar pelas mudancas nacionais e alcan-
car as metas que buscavam, tenderam a se fragmentar e a se recolher aos
seus espagos locais e regionais, como aconteceu no México. Mesmo assim,
essa situagdo ainda pode se reverter, e os povos indigenas podem sair do seu
confinamento e retomar a iniciativa politica.

Em todo caso, esses exemplos mostram a incidéncia de dois fatores
centrais na dinamica dos movimentos pela autonomia: o entorno sociopoli-
tico nacional e as estratégias adotadas pelo movimento indigenista em cada
contexto nacional. Esses fatores também influenciam nas mudancas de dis-
curso dos movimentos indigenas a respeito da autonomia. Em um momento
de ativagio politica nacional com impulsos transformadores, 0 movimento
indigena tende a afirmar perante o Estado e a sociedade nacional a demanda
do reconhecimento do direito dos seus povos a livre determinacdo pelo es-
tabelecimento da autonomia. Em outro momento de retracao e declinio no
movimento indigena, o discurso tende a se fragmentar e algumas partes do
movimento tendem a enfatizar quase de maneira exclusiva a rearticula¢ao
interna (de seus povos e comunidades), para fazerem valer sua autonomia ou
seu autogoverno sem o reconhecimento do Hstado.

Para explicar as variagdes nas nog¢des de autonomia entre 0s movi-
mentos indigenas, ¢ preciso levar em conta os fatores apontados acima. Mas
existe outro motivo que, a meu ver, estd relacionado a falta de clareza sobre
os conceitos de autonomia e livre determinaciao (ou autodeterminagao), e
que conforma um regime de autonomia e seus elementos constitutivos. Esse
motivo ¢ reconhecido por muitos lideres indigenas de varios paises da Amé-

rica Latina, que, por meio dele, estdo promovendo a reflexdo e a discussio
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em seus respectivos paises sobre tais conceitos e suas implicagdes para a
definicdo de estratégias, a caracterizacao de seu movimento e a unificacao de
critérios em torno de um projeto politico (Mariman, Caniuqueo, Millalén e
Levil, 2006: 253-271). Por esse motivo, ¢ necessario examinar brevemente o
que constitui um regime de autonomia e a sua ligacdo com as exigéncias dos

povos indigenas.

Regime de Autonomia

A autonomia ¢ um sistema pelo qual os povos indigenas podem
exercer seu direito a livre determinacdo sob o marco de seus respectivos
Estados. Para ela, sio imprescindiveis o reconhecimento juridico e politico
da existéncia dos povos indigenas (comunidades étnicas ou nacionais) e sua
configuracio em coletividades politicas, em um marco estatal baseado na di-
versidade sociocultural. Tal reconhecimento implica na configuracao de um
regime de autonomia, pelo qual as coletividades indigenas teriam capacidades
especiais em conduzir livremente seus modos de vida, exercer o controle de
seus assuntos, gerenciar certas questdes por si mesmas e exercer um con-
junto de direitos. O regime de autonomia compreende, assim, os seguintes

elementos fundamentais:

1) O Autogoverno (governo auténomo). O regime de autonomia configu-
ra um governo proprio ou autogoverno para certas coletividades, que podem
dispor de autoridades préprias com capacidade de tomar decisdes em deter-
minadas esferas e exercer poderes para regrar a vida interna e a administracao
de seus assuntos. Historicamente, os povos indigenas t¢ém mantido alguma
forma de governo préprio, que tem sido fundamental para a reorganizagao e
a reproducio de suas formas de vida. Mas a possibilidade desses governos se-
rem autonomos hoje e de seus membros se autodeterminarem coletivamente
¢ algo que vai além: depende de sua condicio politica — enquanto povos — no

seio da estrutura politica da sociedade mais ampla na qual estdao inseridos.
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Por isso, o ideal de autogoverno de muitos povos indigenas se estende a
uma enérgica defesa do principio de autodeterminacéo, coletiva em esséncia.
Quando se decide exercer tal principio através de um regime de autonomia
dentro do Estado nacional, isso implica em transformacoes que tornem pos-
sivel o seu exercicio. Essa ndo é uma consequéncia 6bvia, e na discussio
latinoamericana (e, em particular, mexicana), um setor tem pretendido impor
o critério de autonomia sem mudangas nacionais.

Por isso, o autogoverno é um dos elementos fundamentais da auto-
nomia, que, sem ele, ndo pode existir. Mas o autogoverno nio ¢ o mesmo
que a autonomia. Até o presente, os mecanismos conhecidos (e adotados por
certos paises) para que as coletividades étnicas ou nacionais possam se go-
vernar efetivamente (ou exercer seu direito a0 autogoverno) sao a autonomia
e o federalismo. Trata-se de sistemas instituidos dentro dos Estados existen-
tes, cujo funcionamento implica na criacio de novos ambitos de governo na
organizacdo politico-territorial do pals, para que tais coletividades possam
se beneficiar de uma reparticio justa de poderes e recursos entre o0 governo
central e os governos autbnomos, ou, em seu caso, federais. O regime de
autonomia implica, assim, em inovacOes politicas tanto no seio dos povos
indigenas quanto na estrutura do Estado. Por isso, a autonomia é mais que o
simples reconhecimento daquilo que ja existe, ou daquilo que os povos indi-
genas praticam. Ela implica em novos direitos, bem como em modificacdes
na organiza¢do politico-territorial do Estado, para que os povos indigenas
sejam parte de uma redistribuicao de poderes e recursos que lhes permita a
livre condugao dos seus modos de vida, enquanto se amplia sua participa¢ao

politica na sociedade nacional.

2) Base territorial. A autonomia também implica na definicao de ambitos
territoriais onde as coletividades correspondentes (povos, grupos nacionais
ou étnicos) possam exercer suas responsabilidades de autogoverno e praticar

um conjunto de direitos. Trata-se da configuracio de territérios com um
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claro contetdo jurisdicional, onde os povos indigenas tenham jurisdi¢ao para
exercer O gOVerno ¢ a justica.

O territorio constitui uma demanda consistente entre os povos indi-
genas, por diversos motivos: porque ¢ o assento de suas comunidades e pro-
porciona o meio e os elementos para as atividades de producao (agricultura,
pastoreio, criacdo de gado, caca, coleta, pesca, etc.) e de reproducio material,
social, cultural, espiritual e simbdlica da coletividade e de seus membros.
Para que a comunidade siga existindo como tal, é necessaria a reproducao
das relagoes entre os individuos e a coletividade a que pertencem sob as
condicoes objetivas e subjetivas de apropriacio da terra / territorio. Essas
formas de apropriacio foram afetadas em diferentes graus pelo colonialismo
e 0 neocolonialismo; e a atual expansio global do capitalismo multinacional,
que compreende formas renovadas de invasao e colonizagao dos territorios
indigenas, esta transtornando seriamente as rela¢des das comunidades com
o territorio / terras, e dos individuos com suas comunidades. A autonomia
se afirma como uma forma de defender esses vinculos essenciais para a re-
producdo de seus sistemas identitarios. Porém, nem todas as organizacoes
indigenas associam solidamente a defesa do territério (que compreende a
defesa da natureza, a producao e a cultura) a autonomia.

A tendéncia geral dos povos indigenas tem sido associar seus di-
reitos territotiais ao direito a livre determinacio como fundamento da luta
contra o crescente despojo de suas terras, recursos, conhecimentos e espagos
territoriais por parte do capital multinacional. Mas nem todos relacionam de
maneira igual os seus direitos territoriais a um regime de autonomia. Algumas
organizacdes indigenas simplesmente assumem a defini¢ao restritiva do Con-
venio 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que enfatiza
“a totalidade do habitat das regides que os povos interessados ocupam ou
utilizam de alguma outra maneira” (artigo 13.2). O territorio assim definido,
enquanto habitat, ndo tem implicagoes politicas ou jurisdicionais, o que difi-

culta a possibilidade dos povos indigenas garantirem seus direitos territoriais.
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Pois se o territorio nao é reconhecido como uma entidade jurisdicional onde
as coletividades correspondentes adquirem e exercem as fungdes de autogo-
verno em seus assuntos, dificulta-se a capacidade dos povos indigenas sus-
tentarem o controle sobre seus territorios e protegerem seus direitos sobre as
terras, a natureza e o conhecimento frente aos interesses externos.

No regime de autonomia, o territério tem implicagGes de carater
politico, jurisdicional, administrativo, econdomico, cultural, simbdlico e eco-
logico. Para que os povos indigenas possam exercer seus direitos (de auto-
governo, territoriais, econémicos, culturais), ¢ necessario que o territorio se
configure como territorio autbnomo. Em outras palavras, como a autonomia
implica em direitos sociopoliticos, institui¢oes, etc., tais prerrogativas devem
ter uma base firme, um espago de realizacdo e um territério que va além da
demarcagio das terras como parcelas ou unidades produtivas — ou seja, mais
do que o habitat. Trata-se de uma base politica e territorial; trata-se de um
territorio com jurisdi¢ao propria, para que as coletividades correspondentes
possam exercer as tarefas de governo, justica e outros poderes.

A configuracdo de territorios autbnomos pressupde a criagdo de
novos niveis de governo (correspondentes as novas entidades territoriais
autbnomas) ¢ a sua inclusio em um novo ordenamento politico-territorial
nacional, para que as novas entidades territoriais possam ser parte de uma
nova distribuicio do poder que lhes atribua certas fungdes ou competéncias
hoje concentradas no governo central ou em outras entidades estatais. Parte
dos poderes que precisariam ser atribuidos a esses novos ambitos territoriais
autdnomos € a0s seus respectivos governos autonomos dizem respeito aos
direitos territoriais dos povos indigenas (meio ambiente, terras, recursos, co-
nhecimentos, patrimoénio cultural, intelectual e natural, etc.).

Os povos indigenas que chegam a articular o regime de autonomia
com o territorio costumam adotar diversas estratégias imediatas quando as ex-
pectativas de alcancarem autonomia em seus respectivos paises sio remotas.

Elas podem incluir a construcdo de autonomias “efetivas” e autogovernos “de
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fato” — ou seja, autonomias e autogovernos sem o reconhecimento e o res-
paldo juridico e politico do sistema estatal-nacional — ou outras medidas que
considerem adequadas para a rearticulagdo e a agao politica coletiva. O objetivo
imediato de todas elas é proteger seus direitos territoriais e assegurar sua base
territorial do despojo e da exploragdo por parte de empresas multinacionais e
nacionais florestais, minerais, hidrelétricas, de energia edlica, farmacéuticas, de
turismo, etc. O risco é que essa estratégia, que em muitos casos ¢ adotada sem
abandonar uma perspectiva de longo alcance, termine sendo a tGnica estratégi-
ca e perca a conexdo com os impulsos transformadores originais. F um risco
porque as estratégias de resisténcia, por si mesmas, N30 conseguem conter 0s
efeitos negativos do capital multinacional e do sistema politico dominante so-

bre os sistemas socioculturais dos povos indigenas.

3) Competéncias: dizem respeito ao conjunto de poderes e funcdes atri-
buidas as entidades territoriais autbnomas pelo ordenamento juridico na-
cional. Um dos fundamentos da autonomia ¢ a descentralizacao politica e
a redistribuicdo de poderes entre o Estado e as entidades autonomas. Tal
descentralizac¢ao deve ser acompanhada dos servigos e recursos economicos
correspondentes as competéncias das matérias transferidas. Ou seja, para
que as autoridades e instituigbes autOnomas realizem as tarefas de gover-
no e justica, que a propria ordem legal lhes atribui, ¢ imprescindivel que se
possam administrar os proprios recursos e acessar os fundos nacionais. As
competéncias das entidades autbnomas costumam ser em matéria politica,
econémica, administrativa, cultural, educacional, social, de satde, judicial, de
manejo de recursos e conservagio da natureza. Certamente, o tipo de maté-
rias e a hierarquia das competéncias dependem da negocia¢io politica levada
a cabo a seu tempo.

Os povos indigenas tém manifestado que querem assegurar certos
assuntos préprios de suas coletividades na relacio com os poderes externos

e garantir a autonomia nas decisdes internas. Os povos indigenas que tém se
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apropriado da exigéncia de um regime de autonomia tém incluido em seus
programas de busca de autonomia poderes e faculdades adequadas para de-
senvolverem sua capacidade de autogoverno; para decidirem coletivamente
as normas de uso, preservacio, aproveitamento, controle e defesa de seus
territorios, terras e recursos naturais; para formularem e executarem planos
e programas econdmicos, sociais, educacionais e culturais em sua jurisdi-
¢ao; para fomentarem o uso e o florescimento de suas préprias linguas; para
exercerem seu sistema juridico e as normas que regulam a vida dentro das
comunidades e do conjunto de comunidades que comp&em o povo indigena.

Hssas exigéncias estdo expressando ndo s6 um interesse em conset-
var seus sistemas identitarios, mas também desenvolver seu potencial cria-
tivo e inovador pelo estabelecimento de novas relacdes com a sociedade
nacional e com o Estado reconfigurado em termos de autonomia. Por isso, a
autonomia implica em reconhecer novos direitos para que os povos indige-
nas possam ampliar suas liberdades e adquitir as competéncias e faculdades,
além de desenvolver, enriquecer e também modificar o que considerem ne-

cessario em seus complexos socioculturais.

4) Participagdo e representagio politica na vida nacional. Os povos
indigenas tém sido privados do direito de participar de todas as instancias
nacionais e regionais onde sao decididas e formuladas as politicas e leis que
lhes dizem respeito. A participacio dos povos indigenas nos processos insti-
tucionais do pafs, para que possam incidir sobre a tomada de decisGes, é um
direito e uma derivagio do regime de autonomia. Trata-se da participacio
dos povos indigenas tanto nos respectivos ambitos de suas entidades auto-
nomas quanto no conjunto da vida politica nacional. O objetivo ¢ a inclusao
e a presenca publica dos povos indigenas na comunidade politica nacional.
E o reconhecimento de que os povos indigenas sio igualmente parte da so-
ciedade nacional, e de que por isso mesmo devem participar nas institui¢oes

nacionais onde decisdes sdo tomadas, enquanto que a sua presenca tornaria
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essas decisOes mais representativas dos grupos constitutivos da sociedade.
A sua participagdo ¢é imprescindivel para que possam promover e defender
seus direitos de autonomia nos distintos 6rgaos (legislativos, administrativos,
judiciarios e governamentais) nacionais.

A exclusao histérica dos povos indigenas da vida politica nacional
tem sido um dos motivos pelos quais no apenas os seus interesses € pontos
de vista vém sendo negligenciados, mas também pelos quais as decisoes (le-
gislativas, administrativas, judiciais e governamentais) se inclinam em favor
dos grupos dominantes. Assim, sua exclusio nio apenas tem sido um grave
impedimento para a igualdade politica, mas tem também funcionado como
um mecanismo para impor aos povos indigenas leis, programas e medidas
que, em geral, sdo-lhes prejudiciais. Com o estabelecimento do regime de au-
tonomia, busca-se corrigir essa situacao, determinando os preceitos constitu-
cionais que garantam a plena inclusio e participagido politica na vida nacional.
Isso implica necessariamente em uma reorganizacao institucional.

Por exemplo, a representagao dos povos indigenas nos congressos
ou assembléias legislativas nacionais pressupde certas reformas capazes de
tornar a sua inclusao algo efetivo. O objetivo nao é apenas corrigir a repre-
sentacdo deficitaria dos povos indigenas nos érgios legislativos através da
reserva de assentos para esses grupos, mas sim, e acima de tudo, fazer com
que a representacdo dos povos favoreca a promogao, a salvaguarda e a con-
solidagio dos seus direitos de autonomia. Assim, a representacido indigena
seria uma representacdo das entidades territoriais autonomas. Isso inclui a
questio dos mecanismos de eleicdo de representantes indigenas: para que os
povos indigenas possam ingressar nos 6rgaos legislativos nacionais, fazem-se
necessarias novas formas de redistribuicio dos distritos eleitorais. Especifi-
camente, se a representacao estd ligada a autonomia, o critério geralmente
usado é delimitar os distritos ou circunscri¢oes eleitorais em correspondén-
cia com as fronteiras das entidades territoriais autbnomas. Outras questoes

que requerem revisdo incluem a interpretacio dominante sobre a elei¢o de
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representantes através dos partidos politicos. Os povos indigenas encontram
nos partidos tradicionais um obstdculo adicional a garantia de sua participa-
¢do e representacao politica na vida nacional.

Parte das demandas dos povos indigenas gira em torno das exigén-
cias de inclusao e participa¢ao politica nas assim-chamadas instancias de dis-
cussio e decisao nacional. Certamente existem povos indigenas (a maioria,
assentada em zonas de selva) que exigem seu direito de viver em isolamento,
e sua decisdao deveria ser respeitada. Porém, por motivos historicos, a gran-
de maioria dos movimentos indigenas que assumiram a autonomia ndo se
propde ao isolamento. O que muitos deles defendem é que, enquanto seus
respectivos paises ndo transformarem as rela¢oes entre os povos indigenas, o
Estado e a sociedade em geral — e, portanto, enquanto o sistema sociopoliti-
co e institucional do pafs se mantiver igual e os povos indigenas prossiguirem
sem um regime de autonomia —, a participa¢io dos indigenas nas instancias
governamentais e legislativas s6 pode servir para legitimar o sistema domi-
nante e desvirtuar o sentido fundamental das exigéncias dos movimentos
indigenas. Certamente hd outras organizacGes indigenas que consideram que
¢ possivel combinar a luta pela autonomia com a presenca de representantes
indigenas nas instancias nacionais atuais.

Em suma, o regime de autonomia seria uma pega central na confi-
guracdo de um Estado pluriétnico ou plurinacional. A esse respeito, é pre-
ciso distinguir o Hstado-nacdo do Estado plurinacional ou pluriétnico. No
tocante a presenca de diversos grupos étnicos e nacionais existentes dentro
de sua jurisdicdo, o Estado-nacio ¢ aquele que se configura como encarna-
¢do de uma sé nacionalidade. Portanto, esse tipo de Estado é conformado
a partir de uma cultura, uma economia, um direito e um sistema de valores
congruentes com a classe dominante da nacionalidade dominante, enquanto
nega a diversidade sociocultural existente no pais. Também sio considerados
Estados-nacoes aqueles que, apesar de reconhecerem certos direitos e pro-

tecbes aos diversos grupos étnico-nacionais existentes em seu tetritorio, nao
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conseguem transformar a configuracio monoétnica do Estado. Na atualida-
de, muitos Estados se consideram multiculturalistas, mas isso nio os torna
necessariamente Estados pluriétnicos ou plurinacionais. O multiculturalismo
tem sido definido como “a 16gica cultural do capitalismo multinacional” e
como instrumento de domesticacdo e anulacao dos aspectos transformado-
res contidos nas queixas dos movimentos socioculturais (Zizek, 1998; Diaz-

Polanco, 2000).

Estados pluriétnicos ou plurinacionais

Os Estados pluriétnicos ou plurinacionais sio os que se configuram
considerando a vinculacio do Estado com duas ou mais culturas nacionais,
ou com todas as existentes no pafs, sem importar o0 seu nimero ou a sua
composicio demografica. No sentido estrito, esse tipo de Estado deixa de
ser a personificacdo de uma s6 nacionalidade para atribuir equivaléncias as
nacionalidades em questio. Os movimentos indigenas na América Latina
tém assumido a exigéncia de configurar Estados pluriétnicos ou plurinacio-
nais em seus respectivos paises a partir do estabelecimento de novas relagoes
entre os povos indigenas e o conjunto da sociedade nacional. Eles se baseiam
em varios argumentos, dos quais mencionaremos apenas dois. O primeiro é
que os Estados-nagdes se configuraram negando injustamente a existéncia
dos povos indigenas e dos seus direitos, tendo recorrido desde sua origem a
diversas politicas (desde o genocidio, o integracionismo, a igualdade indivi-
dual e a discriminacdo, até a etnofagia) visando a eliminar e dissolver as iden-
tidades e os bens coletivos dos povos indigenas. Os movimentos indigenas
tem enquadrado a estrutura dos Estados-na¢oes na América Latina como
colonialista, pelas relagoes de opressdo impostas aos povos indigenas e pelo
despojo sistematico (mediante leis, ou sem elas) de suas terras, territérios e
recursos naturais.

O segundo argumento se baseia em seu direito a livre determina-

cdo: sustenta que, para exercer esse direito sob o marco de seus respectivos
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paises, ¢ imprescindivel a elimina¢io das relagdes de opressio, dominagao e
despojo, enquanto sao decididos os acordos para a configuragao de Estados
etnicamente plurais. Esses Estados deveriam garantir o regime de autono-
mia e o justo desejo dos povos indigenas reconstituirem seus povos (frag-
mentados pelo processo de dominacio), reforcarem suas proprias formas
de organizacio sociopolitica (inter-comunitarias ou macro-comunitarias) e
reconfigurarem seus sistemas e institui¢oes juridicas, de governo, economi-
cas, culturais, etc., distintas das configuradas pelo Estado nacional. A op¢ao
pela autonomia pressupde, assim, a formagao de Estados pluriétnicos ou plu-
rinacionais. F a aposta por um modelo de Estado que ofereca as condicoes
favoraveis para o desenvolvimento de uma sociedade pluricultural, capaz de
incluir as distintas formas sociais, culturais, politicas e econémicas das cole-
tividades étnicas que se assentam no pafs.

A construcido desse tipo de Estado na América Latina implica em
varios desafios. No IV Simpoésio Internacional de Autonomia, realizado em
Managua, Nicaragua, em 2004, Francisco Rojas, indigena colombiano, entao
senador, fez alguns comentarios sobre questdes centrais para o futuro das
autonomias e dos Estados pluriétnicos ou plurinacionais. Rojas indicou a di-
ficuldade em se construir a autonomia requerida pelos povos indigenas “em
meio a um sistema capitalista e um sistema politico que nada tém a ver com
0 nosso povo”. A autonomia, a seu ver, ndo se reduz a falar de “um sistema
politico nosso”, mas compreende o conjunto do pafs; a autonomia tem a ver
com a possibilidade de desenhar um desenvolvimento integral e coerente
com as necessidades dos povos, e, a0 mesmo tempo, um desenvolvimento
que envolva a sociedade majoritaria do pafs. A experiéncia concreta dos po-
vos indigenas colombianos mostrava a impossibilidade de exercer sua idéia
de autonomia apenas com o reconhecimento juridico do carater pluriétnico
e plurinacional do pafs e de outros direitos fundamentais dos povos indige-
nas — como ¢é o caso da Constituicio colombiana de 1991 —, sendo que as

estruturas politicas e econdémicas do pais continuam as mesmas de antes do
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reconhecimento constitucional (Memoria do IV Simpdsio Internacional de
Autonomia, 2005).

Para alcangar o projeto de autonomia — e este é um desafio inovador
— os povos indigenas requerem necessariamente a busca do consenso das
maiorias do pafs em torno do compromisso sobre principios basicos comuns
a0s quais possam convergir. Essencialmente, estes principios seriam o com-
promisso com o valor da comunidade, o compromisso com o autogoverno e

0 compromisso com o principio da diversidade.

A configuracao de Estados pluriétnicos e plurinacionais

Em termos gerais, a demanda de autodeterminagdo dos povos in-
digenas ndo ¢é defendida em termos de independéncia, mas sim em meio 2a
disposi¢do de exercer esse direito em um sistema autbnomo dentro do pais em
que eles estdo inseridos. Essa ¢ uma primeira diferenca em relagio a tendén-
cia de todo movimento nacional nos séculos XIX e XX, que era a separacao
estatal e a formacao de um Estado nacional independente. Na atualidade,
varios movimentos buscam tal objetivo (o Pais Basco, os curdos ¢ o Tibete,
entre outros). O que interessa destacar aqui ¢ que essa disparidade — entre
os movimentos dos povos indigenas em prol da autonomia, sem, no entanto
romper com a unidade nacional, e os que buscam se separar e construir seu
proprio Estado-nagao — implica em estratégias e objetivos politicos diferen-
tes, num certo sentido. Em ambos os casos, ha uma exigéncia de igualdade
de direitos entre os grupos nacionais e um questionamento da estrutura do
Estado-na¢io. Porém, no primeiro caso, a critica conduz a conveniéncia de
reformular os termos da relagio com o Estado-nagdo pré-existente, de modo
que este deixe de ser a representacio de uma s6 identidade nacional (de sua
cultura e de seus valores), de modo que as diversas nacionalidades ou os gru-
pos étnicos passem a modelar a vida do Estado, das institui¢oes, dos valores,
da politica e da economia. Essa é a defesa da transformacio do Estado-na¢io

em um sentido pluriétnico ou plurinacional.
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Os exemplos de Estados multinacionais, como Canada, Bélgica e
Espanha, resultaram de intensas negociac¢oes politicas que tenderam a redis-
tribuicao do poder dentro do Estado, mediante a adogao de uma forma de
autonomia territorial ou de um federalismo com base na identidade étnico-
nacional. A manutencdo desses Hstados multinacionais tem implicado em
um processo de constante revisao e renegociagio da politica etnolinguistica,
dos acordos federativos e de autonomia, e da participagdo dos grupos nacio-
nais nas instituicdes do governo central (Rudolph e Thompson, 1992). Qual-
quer que seja o caso, a configuracio de Estados etnicamente pluralistas tem
pressuposto mudangas constitucionais e institucionais, com inovagoes poli-
ticas importantes. Transformacoes semelhantes estao na base das demandas
dos atuais movimentos indigenas.

Entretanto, seria preciso distinguir entre as caracteristicas dos gru-
pos nacionais nos paises capitalistas ocidentais ¢ as dos povos indigenas nes-
ses pafses e nos demais. Em geral, para entender a defesa de qualquer grupo
étnico ou nacional, é preciso levar em conta as suas particularidades histo-
ricas, bem como as particularidades do Estado no qual ele busca avancar as
suas lutas. Antes de tudo, é necessario reconhecer duas formas de coletividades
émicas, distinguiveis a partir do ponto de vista da sua forma de organiza¢ao
social e de sua integracdo na economia de mercado. Entre essas formas, po-
dem existir numerosos elos de transicao.

Por uma parte, observamos winorias nacionazs plenamente integra-
das na economia de mercado e, consequentemente, fundidas no capitalismo
desenvolvido de seus respectivos paises. A singularidade dessas coletivida-
des estd em certos elementos culturais compartilhados pelos seus membros,
como a lingua, a representacao de uma ascendéncia comum, a memoria his-
torica e a heranca cultural. . justamente sobre essas questes que se assenta a
diferenca entre grupos nacionais (opressores e oprimidos), que, ao sustenta-
rem sistemas economicos com base na producdo mercantil, convergem com

o conjunto das nac¢les capitalistas nas relacGes socioecondmicas inerentes a
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esse sistema (expressas no predominio da propriedade privada e na produgao
de mercadorias, com base na relacdo entre capital e trabalho assalariado).
Essa competi¢ao leva implicita a convergéncia de alguns valores e principios
liberais, que, como afirma Jameson, “sdo gerados organicamente pelo pro-
prio sistema do mercado e estdo dialética e indissoluvelmente ligados a ele”
(Jameson, 2003: 10). Em suma, em Estados plurinacionais como Canada,
Espanha e Bélgica, as diferencas (nada despreziveis) entre as nacionalidades
referem-se a certas caracterfsticas historicas e culturais. Os conflitos nesses
Estados costumam ocorrer pela falta de liberdade e igualdade real entre as
diversas nacionalidades, bem como por interesses entre as classes economi-
camente dominantes.

Por outro lado, existem os povos indigenas que nao estao plenamente
integrados no intercambio comercial e, por isso mesmo, nao se dissolveram na
formacao social capitalista. O grau de integracio de cada povo na economia
de mercado depende de diversas condicOes (geografia, carater das coletivida-
des, etc.) e das particularidades concretas do pais no qual ele esta inserido,
especialmente o grau de desenvolvimento do capitalismo e de sua integracao
no mercado global. Em todo caso, a particularidade das identidades culturais
dos povos indigenas nao se reduz a um conjunto de caracteristicas particu-
lares como a lingua, a visio de mundo, as crencas e os costumes, mas sim, e
fundamentalmente, ao fato de que elas sustentam (e querem seguir sustentan-
do) formas sociais e culturais cujo objetivo econémico predominante nio ¢ a
producao de bens em func¢ao do valor de troca, mas sim do valor de uso. Em
outras palavras, trata-se de povos cujo objetivo principal ndo é a produgio e o
intercAmbio comercial, mas sim a defesa de formas de producio e distribuicio
de bens materiais a partir das necessidades sécio-comunitarias (e nao da valo-
rizagao do capital, ou seja, da obtenc¢ao do lucro). Essas formas se baseiam em
principios e valores (como a reciprocidade e a redistribuicdo) que expressam
formas de conceber a articulagio dos individuos e da sociedade de maneira

muito diferente das sociedades capitalistas liberais.
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Certamente, tais formas de produgio e distribuicao dos povos indi-
genas podem ter se alterado em diferentes graus de acordo com a influéncia
exercida, em cada caso concreto, pela expansiao da economia de mercado e
do capital multinacionais sobre suas formas de vida. O ponto ¢ que se trata
de coletividades que sustentam, material e idealmente, valores sociais e mo-

rais distintos dos valores do liberalismo.

Essas diferencas historicoeconomicas entre os povos indigenas e os
povos de tipo europeu ocidental sugerem formas de pluralismo étnico ou
nacional essencialmente distintas. Nos paises onde as coletividades étnicas
oprimidas tém se integrado a economia capitalista e “liberalizado” suas cul-
turas (convertendo-se em comunidades étnicas liberais), o reconhecimen-
to da diversidade étnica compreende basicamente um compromisso com o
pluralismo linguistico e cultural. Por isso, #do existe um desafio a tradicao liberal
e 5i, mas sim o apelo a ela, como um principio, com vistas a reivindicagdes
proprias. E é por isso que as suas queixas podem ser compativeis com uma
visao liberal da diferenca (a maneira, por exemplo, de W. Kymlicka). Em
suma, o que se faz, nesse caso, ¢ apelar a perspectiva do Estado “neutro”
e puramente “procedimental”, que ganhou for¢a em certas versoes liberais
desenvolvidas no ultimo ter¢o do século XX (Rawls, Dworkin, etc.), agregan-
do um compromisso com o respeito pela pluralidade das visdes metafisicas
presentes na sociedade.

Em contraste, nos paises onde as coletividades étnicas oprimidas
sustentam formas sociais e culturais nao-capitalistas e nao-liberais, trazendo-
as na base de suas demandas, o reconhecimento da diversidade étnica com-
preenderia um compromisso muito mais profundo com um pluralismo eco-
némico, juridico, cultural, linguistico e politico. O motivo disso reside preci-
samente no fato de as reivindicacOes essenciais dos povos indigenas izplican,
sim, em um desafio aberto aos principios e valores que conformam a tradicio liberal. Em
suas demandas e lutas, elas incluem o fundamento de uma visao prépria, nao

liberal, daquilo que constitui um ideal de vida. Um exemplo disso ¢ o sumak
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kawsay, o “bem viver” proposto pelas organizacoes indigenas no Equador e
na Bolivia como principio regente para reorganizar as sociedades nacionais
(Davalos, 2008). O que se destaca nesse conceito indigena é o fato de que
ele implica em uma forma distinta de relacio com a natureza, a sociedade e
a vida democratica; e implica na recusa da forma liberal de desenvolvimento
e crescimento economico. Assim sendo, em relacio ao mundo liberal, o in-
digena pressupde o enfrentamento de duas formas de ver e estar no mundo.
Af reside sua transcendéncia.

O modelo de Estado que resultaria da adog¢ao juridica de um ou
outro pluralismo seria diferente em aspectos importantes. Em qualquer um
dos dois casos, a configuracio de um Estado pluriétnico ou plurinacional
implica no reconhecimento do direito a autonomia das coletividades étnicas
que integram o pais e o estabelecimento de um regime de carater autbnomo
ou federal. Isso inclui a adog¢do de novos principios que caracterizem a nova
estrutura do Estado, como os principios de unidade, autonomia, solidarieda-
de e igualdade de trato entre as coletividades étnicas e as entidades territoriais
integrantes'.

Mas o pluralismo que estd na base das demandas dos povos indige-
nas teria implicagdes de maior alcance, uma vez que as diferencas entre os
povos indigenas e a nacionalidade dominante engendram formas socioeco-
némicas e culturais distintas. Aqui, as relacdes de dominio sio estruturais:
a formacao social capitalista do pafs e os valores e instituices liberais im-
pedem a autorrealizagdo das formas sociais indigenas. Por isso, nas condi-
¢Oes historicas atuais, o pluralismo propalado implica na inclusdo das formas
sociais, economicas, politicas e juridicas proprias dos povos indigenas, bem
como dos valores que definem os principios de sua visdo sobre o ideal da

vida. Trata-se, em suma, de uma visao da pluralidade distinta da anterior (que

1 Com o principio de solidariedade, busca-se corrigir os desequilibrios ou as desigualdades econémicas
inter-territoriais ¢ impedir o estabelecimento de privilégios econémicos em favor de alguma entidade
territorial autonoma.
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tem como base o liberalismo). A pergunta chave ¢ se isso seria possivel sob
o marco do capitalismo.

Na América Latina, ha dois exemplos de inovagdes politicas com
vistas a configurar Estados pluriétnicos e plurinacionais: a Nicardgua ¢ a Bo-
livia. Ambos surgem de movimentos populares que buscam transformacdoes
nacionais.

Na Nicaragua, a Constituicao de 1987 (reformada em 1995) estabe-
lece como principios fundamentais da nacio: 1) o pluralismo politico, social
e étnico, reconhecendo o direito dos povos indigenas manterem e desenvol-
verem sua identidade e cultura; 2) o reconhecimento das distintas formas
de propriedade (pablica, comunitaria, cooperativa, associativa e privada); em
especial, reconhecem-se as formas comunais de propriedade da terra dos po-
vos indigenas, além do desfrute, uso e aproveitamento das aguas e bosques
de suas terras comunais; 3) a criagdo do regime de autonomia para os povos
e as comunidades étnicas da Costa Atlantica, instituindo-se duas regides au-
tonomas que fazem parte da organizacao politicoadministrativa do pafs; 4) a
eleicao e a participacdo de deputados das regides autbnomas na Assembléia
Nacional’. Em suma, trata-se de uma Constituicio que institui formalmente
um Estado pluriétnico.

A partir desse e de outros instrumentos legais (como o Estatuto
ou Lei de Autonomia), os povos indigenas e suas comunidades étnicas vém
construindo suas instituicdes autbnomas. Mas existem varios problemas cru-
ciais. Um deles tem a ver com a transferéncia das competéncias e dos recur-
sos do Estado as regides autonomas. Essa problematica propria do processo
de autonomia foi retardada na Nicaragua por motivos de ordem politicoeco-

némica. Desde 1990, quando os conselhos regionais das respectivas regides

2 Além desses principios e direitos sobre o regime de autonomia e as formas de propriedade das terras
e dos recursos das comunidades indigenas, estabeleceram-se outros direitos e preceitos sobre: a livre-
expressao e preservacao de suas linguas, arte e cultura; a educago inter-cultural em suas linguas maternas
(art. 121); a participagdo de deputados das regides autonomas na Assembléia Nacional (art. 132); ¢ a
faculdade de iniciativa de leis pelos conselhos regionais autdnomos (art. 140).
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autobnomas foram eleitos pela primeira vez, a administracao do pafs ficou nas
maos de governos neoliberais, opostos a um regime de autonomia. A partir
de entio, a neoliberalizacio do Estado e da economia nacional tem reper-
cutido severamente nas regides autonomas. Em lugar de descentralizacio
politicoadministrativa ¢ de uma redistribuicao de recursos, que sao partes
essenciais de todo processo de autonomia, tem-se produzido uma recentra-
lizacao do poder e dos recursos naturais. Enquanto isso, a reorganizacio da
economia nacional em funcao do assim-chamado “livre mercado” tem pro-
piciado “uma nova penetragdo e uma coloniza¢io historicamente original do
inconsciente e da natureza” (Jameson, 1995: 81). E preocupante que vérios
dos membros dos conselhos regionais autbnomos, frente aos exiguos recur-
sos estatais na regido, tendam a assumir, sem questionamentos, a ideologia
do mercado e do investimento estrangeiro como solugao para os problemas
socioeconomicos das regides, quando ela é precisamente a causa da crescente
destruicao dos sistemas autdctones de producio, distribuicio e consumo.
Ao aceitar-se o slogan do mercado, sdo extraviados os objetivos da luta pela
autonomia, que inclui a autonomia das formas socioeconémicas dos povos
indigenas, que dao sustento a todo um sistema cultural. O que consola é o
fato de que diversos setores das regides autbnomas mantém uma postura
critica e consistente a respeito desse processo, e sobre a autonomia como
instrumento para alcancarem um futuro melhor.

Um segundo problema, ligado ao anterior, é o das condi¢Ses socioe-
condmicas das regides autonomas. As grandes necessidades sociais herdadas
de uma histéria de despojo e exploragdo nao foram resolvidas; pelo contra-
rio, a neoliberaliza¢do do pafs provocou uma maior pobreza e desigualda-
de social e inter-regional, incluindo a Costa Atlantica. Além disso, o capital
multinacional nas regides, longe de melhorar a situagdo, tem provocado uma
maior depredac¢do de seus recursos naturais.

Houve sucessos significativos nos planos institucional e sociocultu-

ral. A autonomia vem favorecendo o didlogo e a tolerdncia entre os diversos
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grupos socioculturais, bem como a valorizacio da diversidade socioétnica do
pais (Frihling, Gonzalez e Buvollen, 2007). O carater pluriétnico (miskitos,
sumus, ramas, garifonas, criollos e mesticos) das regides autonomas da Costa
Atlantica merece especial aten¢ao pelas inovagdes que pressupoe em con-
traste com outras experiéncias de autonomia. Na Nicardgua, a delimita¢ao
territorial das regides ndo se baseia em uma tnica identidade étnica: ela inclui
diversos grupos étnicos, o que significa, por sua vez, o estabelecimento de
direitos iguais independentemente do nimero de seus membros. O fortaleci-
mento da perspectiva pluriétnica das regides autbnomas (em seus 6rgaos de
governo, nas relagdes sociais, politicas, culturais, etc.) é uma das preocupa-
¢des persistentes.

A experiéncia do processo de autonomia na Nicaragua tem sido uma
referéncia central para os movimentos indigenas da América Latina. Recen-
temente, na Bolivia, os povos indigenas conseguiram unificar diversas forgas
sociais e politicas em torno de uma nova concepgao sobre a diversidade que
se afirmou em uma Constituicao (2007) notavelmente inovadora. A diversi-
dade cultural é o eixo fundamental de toda a constituiciao e “a base essencial
do Estado plurinacional comunitario”. Assim, o compromisso com o princi-
pio da diversidade se expressa:

1) Nos atributos do Estado, indicando explicitamente os valores ¢

os “principios ético-morais” préprios de uma “sociedade plural”,’?

incorporando os principios e valores que normatizam a vida coletiva

de cada comunidade sécio-cultural, bem como os que constituirdo o

marco geral da nova unidade;

2) Na configuracdo do sistema de governo, que parte da forma de-
mocratica participativa, representativa e comunitaria, com equiva-

léncia de condicbes entre homens e mulheres;

3 Por exemplo, o artigo 8, inciso II da Constituigdo, diz: “O Estado se sustenta nos valores de unida-
de, igualdade, inclusao, dignidade, liberdade, solidariedade, reciprocidade, respeito, complementaridade,
harmonia, transparéncia, equilibrio, equidade social e de género na participaciao, bem-estar comum, res-
ponsabilidade, justica social, distribuicio e redistribuicao dos produtos e bens sociais para o bom viver”.
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3) Na composicao do 6rgao legislativo, a “Assembléia Legislativa
Plurinacional”; definindo varios mecanismos ligados a delimita¢ao
de circunscri¢Oes eleitorais (departamentais, uninominais e especiais
indigenas) para garantir a participagdo proporcional dos povos e na-
¢Oes indigenas;

4) Na instauracdo do pluralismo juridico, para o qual sdo criadas
duas instancias: a jurisdi¢ao ordinaria e a jurisdi¢ao indigena, que go-
zardo de igual hierarquia, além das competéncias jurisdicionais das

entidades territoriais autbnomas;

5) Na conformagio do “Tribunal Constitucional Plurinacional” por
magistrados e magistradas que tenham exercido sua profissio nas
jurisdicoes ordinarias e indigenas, em numero igual de membros

eleitos pelo critério de plurinacionalidade;
6) Na criacao do “Conselho Eleitoral Plurinacional”;

7) Na organizagdo territorial do Estado, com base em um sistema
auténomo de varios niveis: a autonomia dos departamentos, a autono-
mia regional, a autonomia zunicipal e a autonomia de ferritdrios indige-
nas. Indicam-se em cada caso a composi¢ao dos 6rgaos de governo
autonomo e as diversas formas de eleicio das autoridades, listando

as competéncias e faculdades de cada unidade auténoma;
8) Na estrutura ¢ organiza¢do econémica do Estado, que se baseia
em uma economia social e comunitaria; e

9) No estabelecimento dos direitos e das liberdades das pessoas, e

dos direitos coletivos das nac¢oes e dos povos indigenas.

Essa ¢ a aposta em um modelo de Estado que ofereca as condi¢oes
favoraveis para o desenvolvimento de uma sociedade plural, incluindo as
diversas formas sociais, culturais, politicas e econdémicas das coletividades

étnicas. Tanto na experiéncia da Nicardgua como na da Bolivia, as autono-
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mias buscam abrir uma brecha no muro da tradicao liberal. E esse é o motivo
pelo qual o desenvolvimento desse projeto tem encontrado uma inflamada
resisténcia nos setores liberais dominantes. Ironicamente, na Bolivia, quis-se
destruir o fundamento de autonomia do projeto plutinacional impulsionado
pelos povos indigenas (aliados a outros setores populares), opondo-se-lhe
um “autonomismo’” que era, a0 mesmo tempo, a negaciao do espirito da
autonomia e um 4alibi para restaurar plenamente o poder oligarquico que foi

erodido nos dltimos anos pelo governo de Evo Morales.
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Os povos indigenas tém direito a livre determinagao.

Em virtude desse direito, determina livremente sua condicao
politica e perseguen livremente seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural (Declaragao da ONU sobre os

Direitos dos Povos Indigenas, Art. 3).

Os povos indigenas tém o direito a conservar e fortalecer
suas proprias instituigoes politicas, juridicas, econdmicas,
sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu direito

de participar plenamente, se assin o desejarem, na vida

politica, econdmica, social e cultural do Estado (Declaragio

da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Art. 5).

A populag¢io indigena no Brasil ¢ estimada, pela Funda¢iao Nacional
de Sadde (Funasa), em cerca de 470 mil pessoas, o equivalente a pouco mais
do que 0,2% da populagio total do pais. Cerca de 60% desta populagao vive
hoje na regido designada como Amazonia Legal. Ja o censo demografico de
2000, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE),
identificou 734.127 pessoas se auto-identificando como “indigena”, elevan-
do esse percentual para 0,4% da populagio do pafs. Essa populacio repre-
senta uma diversidade lingtifstica que ultrapassa o numero de 180 linguas,
classificadas em 35 familias lingiifsticas. Estima-se existir no Brasil um total
de 220 povos indigenas, varios deles submetidos a jurisdicdo de mais de um
Hstado-nacdo, como é o caso dos Guarani (Argentina, Bolivia, Brasil e Para-
guai), Yanomami (Brasil e Venezuela), Tukano (Brasil e Colombia) e Tikuna
(Brasil, Colobmbia e Peru). Os indigenas estdo presentes em todos os estados
da Federacio e seus territorios (“terras indigenas”, no linguajar juridico do
estado brasileiro) somam aproximadamente 110,6 milhées de hectares — o
equivalente a aproximadamente 13% do territério nacional e 21% da Ama-

zOnia brasileira.
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Naio obstante ter passado mais de vinte anos desde quando foi apro-
vado a atual Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (1988), que in-
cluiu um capitulo especifico relativo aos direitos dos poves indigenas (Capitulo
VIII — Dos Indios), o que se percebe hoje é que nenhum dos governos que
se sucederam, ao longo desses anos, implementou mudangas significativas
nas praticas e estruturas politico-administrativas do aparato de Estado, em
particular na dire¢do da transformacao do Estado brasileiro num Estado Plu-
rinacional. O respeito ao direito interno de autonomia politica desses povos
¢ a reestruturacio territorial do Estado nio integra nem mesmo a agenda dos
pattidos politicos “progressistas”’.

E certo que houve alguns esforcos nesse sentido, por exemplo,
quando da concepgao e implantacio dos distritos sanitarios especiais indi-
genas (DSEIs). Alguns agentes sociais, indigenas e nio indigenas, viram ali a
possibilidade dos DSEIs serem embrides de estruturas politicas mais amplas,
para o exercicio do direito a autonomia ou ao autogoverno indigena nas
questdes relacionadas com seus assuntos internos e locais, e para a gestio
de seus territorios e recursos naturais. Mas a esse esfor¢o seguiram-se mo-
vimentos contrarios, que por diferentes perspectivas politicas e interesses
economicos, desqualificaram ou, até, criminalizaram iniciativas que pudes-
sem caminhar nesse sentido. Quando muito, foi aceito um multiculturalismo
“bem comportado”, que se ocupa da diversidade enquanto diferenca cultural,
dentro de um determinado espago (local, regional, nacional ou internacio-
nal), a0 mesmo tempo em que repudia ou deixa de lado diferencas econdmicas
e socigpoliticas. Na pratica, isso se manifesta em politicas que se “abrem” a

diversidade cultural, manifestam um relativismo cultural, a0 mesmo tempo

1 A reflexdo desenvolvida por Héctor Diaz-Polanco (2006a, 2006b), a respeito da “dificuldade” tedrica e
politica da esguerda classica latinoameticana para tratar a demanda de antonomia dos povos indigena, ¢ um
bom ponto de partida para pensar o contexto brasileiro. Ele vai mostrar, por exemplo, que a desconsi-
deracio da dimensao do reconhecimento (da diversidade) acaba fortalecendo teses liberais (ou neoliberais

>
contrarias a demarcacio das “terras indigenas” e ao direito desses povos sobre os recursos naturais nelas
existentes.
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em que refor¢cam os mecanismos de controle e dominio do poder do Estado
nacional e os interesses do capitalismo global® sobre os tertitérios e os recut-

sos naturais.

Os povos indigenas e a Constituicao de 1988

Igual como o ocorrido em outros paises na América Latina, onde
movimentos indigenas se mobilizaram e pressionaram as estruturas de poder dos
Estados, visando conquistar voz e poder de voto na Assembléia Constituin-
te e nos parlamentos nacionais, como, por exemplo, na Bolivia, Colombia,
Equador e Venezuela®, no Brasil, em meados dos anos 1980, por ocasido
do processo politico que resultou no atual texto da Constitui¢ao Federal de
1988, também houve esforcos semelhantes. Em varios estados da federa-
¢do, vimos indigenas ingressando em partidos politicos, onde enfrentaram
disputas internas por espago politico e financiamento de campanha e, pelo
menos, uma dezena participou em 1986 da disputa eleitoral para “deputado
constituinte”. A Unido das Nagies Indigenas (UNI), constituida no inicio dessa
década, foi um pélo de articulacao de “liderancas indigenas” e de organiza-
¢oes de apoio (Inesc, Cedi, CPI-SP, ABA etc.) e a principal responsavel pela
campanha Povos Indigenas na Constituinte. O Conselho Indigenista Missiondrio
(Cimi) teve, igualmente, papel de destaque no processo, apoiando a¢oes do
movimento indigena no Congresso Nacional e nos estados*.

Embora nio tenha sido possivel eleger, a0 menos, um representante

indigena para o Congresso Nacional, nem conquistado quota especifica de

2 Slajov Zizek (2005) ira chamar esse processo como a nova logica multicultural do capitalismo multi-
nacional. Essa “abertura” a diversidade cultural e incorporagio de demandas dos movimentos indigenas
pelos Estados se manifestou em varios pafses latino-americanos desde os primeiros anos da década de
1990, cf. Breton (2001, 2005), Guerrero & Ospina (2003), Verdum (20006), Hale (2007).

3 Ver Marés 1996; Bengoa 2000; Van Cott 2004; Montejo 2004; Bello 2004; Diaz-Polanco 2005; Davalos
2005; Clavero 2008; Walsh 2009.

4 Para maiores detalhes ver: CEDI 1987, 1991; Lacerda 2008.
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representacao das nagdes ou povos indigenas nessa casa legislativa, essa mobili-
za¢do deu, no entanto, visibilidade as “questoes indigenas”, extrapolando as
fronteiras dos atores sociais que formam o chamado campo indigenista brasi-
leiro. Também possibilitou o apoio de parlamentares de diferentes matizes a
inclusdo de um capitulo especifico na atual Constituicio Federal, intitulado
Dos Indios, com dois artigos-chave para o futuro das campanhas de defesa e
promocao dos direitos indigenas no pafs. Por outro lado, fica evidente que
nao se conseguiu ir muito mais além da defini¢do de direitos especificos, que
ndo implicam em mudangas politicas substantivas no projeto republicano de
Estado monocultural.

Em relacao a Constituicao de 1969, o texto constitucional de 1988
foi sem sombra de ddvida um avanco, incorporando outras dimensoes de
direito aos povos indigenas, entdo denominados de “silvicolas™. Nunca é
demais lembrar que, em um dos artigos, o de numero 231, o texto consti-
tucional reconhece aos povos indigenas “sua organizacio social, costumes,
linguas, crencas e tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam”. No artigo seguinte, o 232, também ¢ reconhecido
aos indigenas (suas comunidades e organizacoes) o direito de ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, podendo contar para isso com o
apoio do Ministério Publico em todos os atos do processo.

Isso, no nosso entendimento, significa o reconhecimento da condi-
cao multicultural e pluriétnica da sociedade brasileira. Mas como isso se trans-
forma em praticas e reformula as estruturas politicas do Estado brasileiro é

algo para o qual o texto da nova Constitui¢do nao tem respostas para dar.

5 A Emenda Constitucional No. 1, de 17 de outubro de 1969, que modifica o texto constitucional de
1967, estabelece no Artigo 198 que “As terras habitadas pelos silvicolas sio inalienaveis nos termos que
a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes”. Como nas demais
Constitui¢oes do periodo republicano (1934, 1937 ¢ 1946), a “terra” foi o tnico item que mereceu aten¢ao
dos legisladores.
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A participa¢io e representacio politica dos povos indigenas nas instancias
de poder legislativo do Estado, o reconhecimento dos seus territérios como
unidades regionais autbnomas, onde o povo que ali vive possa exercer suas
formas préprias de governanga e justica, ¢ ndo como meras terras demarca-
das como parcelas ou unidades produtivas, sao dimensoes ausentes do texto
constitucional. Dai porque, passados mais de vinte anos desde sua aprova-
¢do, ndo soar estranho ouvir a reclamagao de que nio foram realizadas mu-
dancas substantivas nas estruturas e nas praticas politico-administrativas do
HEstado brasileiro. Como outras Constituicdes latino-americanas, foram in-
corporadas a diversidade étnica e os direitos especificos no novo texto cons-
titucional, sem tocar nas estruturas politicas de poder e dominagdo. Também
ficou de fora, invisibilizada nas politicas publicas especificas, a parcela da
populac¢io indigena que vive hoje em centros urbanos.

Se partirmos do pressuposto de que efetivar a cidadania indigena nos
termos propostos pela Convengao 169 da Organizacao Internacional do Tra-
balho (OIT, 1989) e pela Declaracio da ONU sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (2007) significa o reconhecimento juridico e efetivo dos direitos
politicos e sociais dos povos indigenas, que inclui (a) autonomia de decisao;
(b) autogoverno e controle sobre os territorios e os recursos naturais neles
existentes; (c) direito a representacdo politica nas instancias de poder le-
gislativo do Estado; e () protagonismo na formula¢io e controle sobre as
chamadas politicas publicas dos Estados em que estdo inseridos por forca
do processo de colonizacio iniciado na regiao no final do século XV, no
Brasil ainda nos encontramos distantes disso ser efetivado. Nao obstante as
tentativas de abrandar a natureza integracionista da legislacio e da relagao es-
tabelecida com os povos indigenas, ainda é muito presente e atuante o velho

vicio tutelar do Estado colonialista brasileiro®.

6 Ver Gaiger 1991; Verdum 2006b.
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Po6s-1988

As mudangas morfologicas e gerenciais desencadeadas no Brasil nos
primeiros anos da década de 1990 — se implicaram num maior acesso dos
individuos aos “servicos” prestados pelo Estado nos distintos “setores” ou
“politicas” governamentais (saude, educagdo escolar, assisténcia social, apoio
técnico e financeiro a produgio etc.) — muito pouco contribuiram para que
superassemos a matriz colonialista na relacdo com os povos indigenas. An-
tes, cresce a suspeita de que, o que vem se processando, sao transformacoes
na tecnologia e nas técnicas de dominagdo e de domestica¢ao da insatisfacao
indigena, que de maneira alguma pretende atacar as assimetrias e promover

relagoes eqitativas:

Por isso, virios antores advertem que por trds das novas politicas latino-ameri-
canas de reconhecimento e inclusdo, joga uma nova lggica cultural do capitalismo
global, uma ldgica que tenta controlar e harmonizar a oposigao com a pretensao

de eventualmente integrar aos povos indigenas e negros dentro do mercado (Ca-

therine Walsh, 2002: 25).

Em relacio aos territérios indigenas, mesmo quando reconhecidos
formalmente pelo Estado brasileiro, persiste a idéia de que sdo reservas de
recursos naturais a serem incorporados no circuito econémico de mercado

d irio”. Em ultima instanci d das indf -
quando necessario’. Em ultima instancia, as demandas indigenas por contro
le territorial e participagdo politica sdao vistas sob a Otica da seguranga nacional.
Exemplo disso sdo as 19 “salvaguardas” estabelecidas pelo Supremo Tribu-

nal Federal (STF) ao caso da Terra Indigena Raposa/ Setra do Sol (RSS), que

7 Depois de passar por vérios ciclos produtivos (monocultivo agricola, extrativismo madeireiro etc.), com
a anuéncia ou implementado diretamente pelo Servico de Prote¢io ao Indio (SPI) e por sua substituta, a
Fundacio Nacional do Indio (Funai), aos povos indigenas vem sendo ofertada uma nova “oportunidade”
pata se desenvolverem: o mercado dos “servicos ambientais”.

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



POVOS INDIGENAS NO BRASIL: O DESAFIO DA AUTONOMIA &

implicam numa série de limita¢des a autodeterminacio dos povos indigenas
que ali vivem e as futuras demarcagoes dos territérios indigenas®.

No Brasil, o que hoje chamamos de indigenismo nasceu de uma pratica
de conhecimento e de a¢ido politico-administrativa chamada de “tradicio serta-
nista”. Ela se constitui como tal no inicio do século XX, como parte da politica
republicana de integracdo nacional. Nos anos 1950, o indigenismo brasileiro
passara a interagir com outras tradi¢oes indigenistas em a¢do no continente
americano, quando o indigenismo é adotado como zdeologia por agéncias do
Sistema Nacdes Unidas e da Organizacio dos Estados Ameticanos °.

Embora distinto do mexicano, o zudigenisno brasileiro nasceu com a
mesma grave e insoluvel contradicdo interna: postula o relativismo cultural, ao
mesmo tempo em que ambiciona a meta de “incluir aos {indios” na sociedade
nacional. Temos aqui, como no caso mexicanos analisado por Héctor Diaz-
Polanco (1991), um discurso ideoldgico relativista encobrindo uma pratica
integracionista. Separam-se os “aspectos positivos” das culturas indigenas
daqueles que devem desaparecer, ou porque sao “contrarios” ao bom andar
do processo de “integracao nacional” e do “progresso”, ou porque sdo “inud-
teis” a necessaria adaptacio individual e coletiva dos indigenas na economia
de mercado.

Ao processo constituinte de 1986-1988 seguiu-se um periodo de
efervescéncia organizativa no meio indigena, seja na defesa de uma india-
nidade genérica, seja de grupos indigenas especificos, como os Kayapé e os
Tukano, por exemplo. Contribui para isso o apoio dado pela ajuda financeira
e assessoria da Igreja Catdlica, da cooperag¢io internacional oficial (governa-
mentais ¢ multilaterais) e de organizacdes civis (ONGs) nacionais e interna-
cionais. Ha casos de organizagdes criadas com a pretensio de representar

politicamente os indigenas diante do Estado; outras, com a finalidade de

8 Maiores detalhes do caso RSS ver: www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/?q=noticias

9 Ver Gagliari 1989; Favre 1998; Verdum 2006.
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receber recursos financeiros para desenvolver a¢des de interesse da comuni-
dade que supostamente representariam. Ha também organizac¢oes hibridas,
com atuacio em ambas as frentes de acao.

O reconhecimento formal do direito a organizacdo e a representa-
cao propria dos indigenas, expresso na Constituicio de 1988, representou
o impulso definitivo para o processo de auto-organizacao desses povos, o
surgimento e a multiplicagao de organizag¢des indigenas pelo pais afora e sua
articulacio em redes regionais, nacionais e inclusive transfronteiricas. Um
ano depois de promulgada a nova Constitui¢do brasileira, foi criada a Coor-
denacio das Organizacoes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB), que
nasceu com enfoque regional e identidade indigena transcomunitaria. Com
sede em Manaus (AM), congrega hoje mais de uma centena de organizagoes
locais e sub-regionais .

Nos anos noventa também cresceu no Brasil, como em outros pa-
ises na América Latina, a atuagdo das chamadas agéncia de cooperacio in-
ternacional para o desenvolvimento - de paises como Gra-Bretanha e Ale-
manha, ou agéncias multilaterais como o Banco Mundial (BM), o Banco In-
teramericano de Desenvolvimento (BID) e as agéncias do Sistema Nag¢oes
Unidas (UNESCO, OIT, OMS, PNUD etc.) - na politica indigenista oficial
ou diretamente junto as organizac¢oes indigenas. Faz lembrar os anos 1940 ¢
1950, quando varias agencias internacionais, como a OIT, atuavam na disse-
minac¢ao de idéias e na organizacdo de um sistema indigenista de abrangén-
cia continental. Como naquele periodo, essas instituicoes passaram a atuar
ndo somente como agentes financeiros e de assisténcia técnica, mas também
como agentes politicos, influindo na defini¢ao das politicas setoriais e como
um “aliado” do movimento indigena no sentido da flexzbilizacao dos mecanis-

mos de tutela e controle governamental. ',

10 Ver Ricardo 1996; Albert 1997, 1998, 2001; Athias 2002.

11 Sobre o papel e as estratégias da cooperagio internacional em relagio aos povos indigenas na América
Latina, em particular no Brasil e no Equador, ver Breton 2001; Verdum 2006.
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A hegemonia politica, ideologica e administrativa da FUNAI sobre
a gestdo oficial da populacdo e dos territorios e recursos naturais indige-
nas estendeu-se até 1991, quando algumas das suas func¢oes passaram a ser
gradativamente compartilhadas ou mesmo repassadas para outros 6rgao da
administracio publica federal. Por intermédio dos Decretos No. 23, 24, 25 ¢
26, de 4 de fevereiro de 1991, durante a presidéncia de Fernando Collor de
Mello, foram repassadas, respectivamente para os Ministérios da Satude, do
Meio Ambiente, da Agricultura e da Educagio, as agdes da “politica de assis-
téncia ao indio” que estavam, até entdo, na responsabilidade da FUNAIT exe-
cutar, ou conceder a terceiros a co-responsabilidade pela implementacio '2.

Nesse contexto, a promoc¢ao do chamado etnodesenvolvimento foi con-
cebida como capaz de “romper com o ciclo vicioso de dependéncia de re-
cursos para novos projetos” e como estratégia de “desenvolvimento socio-
economico-cultural destas populacdes segundo as especificidades proprias”.
E importante ter a clareza de que estamos tratando de expressoes-artefatos
culturais e politicos que, em decorréncia dessa natureza, estdo sujeitas a se-
rem acionadas na construcdo de narrativas e projetos de uso dos territorios
indigenas e dos recursos naturais ai existentes (ver Ribeiro 1992, 2005). Esse
¢ o caso, por exemplo, da polémica e polissémica noc¢do de etnodesenvolyi-
mento, que ao longo dos ultimos vinte anos veio adquirindo uma crescente
importancia na retorica indigenista latino-americana (e na brasileira também),
caracterizando o que Héctor Diaz-Polanco (1991) e Victor Bretén (2001)
denominaram de ndigenismo etnofdgico.

Nesse mesmo ano, 1991, é dado inicio no ambito do Poder Exe-
cutivo discussées visando promover uma revisio do Estatuto do Indio (Lei
6001/73). Foi constituida entdo uma comissio interministetial para esse fim,
que passou a ser coordenada pela FUNAI na gestdo de Sydney Possuelo.

Tendo por referéncia e motiva¢ao juridica a Constituicdo Federal recém

12 Ver Barroso-Hoffman et al. 2004; Ricardo 1996, 2000; Souza Lima & Barroso-Hoffman 2002;
Verdum 2003, 20052, 2005b, 2008.
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promulgada, e como estimulo politico a realizacio no Brasil da Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (a RIO92),
se sucederam nesse ano reunides publicas, algumas abertas a participacao
de organizac¢oes nido-governamentais e especialistas — Conselho Indigenista
Missionario, Associagao Brasileira de Antropologia, Nucleo de Direitos Indi-
genas (NDI) e outras. Em junho de 1991, organizacGes e liderancas indigenas
(entre elas a COIAB, UNI-AC e Comissao Indigena Leste-Nordeste), depois
de analisar a proposta de Estatuto elaborada por uma Comissao Interministe-
rial do Governo Federal, apresentam as suas propostas para o novo Estatuto.

Pelo menos trés projetos de lei foram encaminhados ao Congtesso
Nacional, que formou uma Comissao Hspecial para analisar as propostas
encaminhadas e emitir parecer. Além da proposta elaborada pela Comissao
Interministerial (PL 2160), o NDI (PL 2057) e o CIMI (PL 2619) encaminha-
ram suas respectivas propostas de projeto de lei. A Coordenagao das Orga-
niza¢oes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB) e outras organizagdes
e liderancas indigenas também apresentaram em abril de 1992, depois de
analisar as trés propostas encaminhadas ao Poder Legislativo, um conjunto
de propostas para serem analisadas pela Comissao Especial.

Demorou quase trés anos para a Comissao Especial, em 1994 (de-
pois de inumeras reunides, versdes, emendas, negociacoes etc.) votar o texto
definitivo do Estatuto das Sociedades Indigenas, “conciliando” as diferentes vi-
soes e interesses em jogo'. Por iniciativa do Poder Executivo, a tramitacio
do projeto de lei (PL 2.057/91) do novo Estatuto foi paralisada na Camara.
Antes mesmo da posse do presidente Fernando Henrique Cardoso, em fins
de 1994, o entio deputado federal Arthur da Tavola, lider do PSDB na Ca-
mara, apresentou em nome do novo governo recurso suspendendo a trami-
tacdo do projeto, justificando a necessidade do novo governo formar um
juizo sobre “tdo polémico projeto”. Esse ato acabou criando um estado de

desconfianga e de insatisfacio com o novo governo, tendo gerado protestos

13 Ver Santilli 1996; Aratjo e Leitdo 2002.
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de organizag¢des indigenas e de apoio, antes mesmo de o presidente Fernan-
do Henrique Cardoso tomar posse do cargo em 1° de janeiro de 1995™.

Quase quatorze anos depois, no segundo mandato do presidente
Lula da Silva, o governo federal retoma o processo de elabora¢io de um
novo Estatute, contendo os direitos e deveres dos povos indigenas no ambito
do Estado brasileiro. Essa retomada acontece no ambito da Comissao Nacional
de Politica Indigenista (CNPI), instituida pelo por meio de decreto presidencial
assinado em 22 de marco de 20006, vinculada administrativamente ao Minis-
tério da Justica. A CNPI é composta por 12 integrantes do Governo Federal,
20 indigenas de diferentes partes do pais e dois representantes de entidades
nao governamentais.

Tendo por base o documento elaborado pelo Deputado Federal Lu-
ciano Pizzatto, chamado “Substitutivo ao PL 2.057/91”, e aprovado na Co-
missio Especial da Camara dos Deputados em 1994, foi realizado ao longo
do segundo semestre de 2008 dez encontros regionais. Esses encontros fo-
ram patrocinados e organizados pelo Governo Federal, e contou com o apoio
politico de organiza¢des indigenas como COIAB, APOINME, ARPIN-SUL
e assessoramento técnico do CIMI, sob o argumento de que existem pos-
sibilidades de avanco na relacio com o Estado brasileiro. Participaram dos
encontros cerca de mil indigenas, onde ao tal “substitutivo” foram feitas
sugestoes de mudancgas, exclusdes e acréscimos pelos participantes. Durante
o denominado Acampamento Terra Lipre, assembléia indigena realizada anual-
mente desde 2004, em Brasilia, realizada neste ano de 2009 entre os dias 4 e
8 de maio, uma versao preliminar, aprovada no ambito da CNPI poucos dias
antes, foi distribuida aos participantes e discutida em suas linhas basicas. Na
ocasido, foi lancada oficialmente a criagdo de uma organizacio indigena de

representa¢ao nacional, a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB).

14 Em marco de 2000 o Governo Federal apresenta nova proposta de Estatuto por intermédio do deputa-
do federal Luciano Pizzatto (PFL-PR), que foi duramente criticado pelo movimento indigena e entidades
de apoio e pela bancada de oposicio ao governo no Congresso Nacional. Ver Oliveira Pankararu 2006.
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Uma andlise em profundidade desse processo ainda esta por ser feito.
Ha varias avaliagbes dos encontros que convergem para um ponto preocupan-
te: que o roteiro com questoes orientadoras da dinamica dos encontros teria
induzido seus participantes a considerar como um pressuposto, ou piot, um
“fato consumado”, uma “necessidade” a exploracio de recursos minerais e hi-
dricos nos territorios indigenas. O fato ¢ que hoje ha um documento, chamado
Estatuto dos Povos Indigenas, questionavel em varios aspectos, que estd prestes
a ser encaminhado ao Congresso Nacional como “emenda” ao Substitutivo
ao PL 2.057/91. Mas o risco de continuismos com o projeto integracionista
desenhado e implementado a partir da primeira metade do século passado é
forte. Mais ainda, quando constatamos que nogdes operacionais do tipo zclusao
produtiva, como contraponto a outra no¢ao nao menos problematica quando
aplicada para interpretar a condigdo dos povos indigenas no Brasil, a nogio de
pobreza, vém informando e formatando politicas e agdes “de justica social” de
diferentes “setores” do indigenismo oficial. Ou pior, dado o perfil politico pre-
dominante no Congresso Nacional brasileiro na atualidade, o debate e o jogo
de forgas ali ocorrido resultar num texto onde predomine uma visao liberal,
mais radical no plano socioeconémico, que induza os indigenas a adotar os
principios da livre competicao, do lucro e da propriedade privada no trato com

os seus territorios e recursos (naturais, culturais etc.).

Consideracoes finais

Apesar das limitagoes conceituais, epistemologicas, demograficas,
organizativas e, principalmente, politicas que hoje se evidencia para a for-
mulagdo e implementacdo de uma estratégia de refundacao do Estado brasi-
leiro, que insiste em ser monocultural, a partir da idéia de autodeterminacio e
autonomia territorial indigena, entendemos ser necessario, a0 menos, tentar
retomar o fio da meada do debate sobre a participagio politica dos povos in-
digenas nas instancias de poder Legislativo brasileiro. Digo retomar porque,

ao longo dos anos 1990, esse assunto ficou relativamente submerso, enco-
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berto por tantas outras “prioridades”. Entre 2002 e 2004, o tema “quotas”
para representes indigenas nos Legislativos estadual e federal e a constitui¢ao
de um “parlamento indigena” chegou a ser debatido em reunides e encontros
regionais do movimento indigena, para gradativamente ser sobreposto por
novas urgéncias. A demarcacio e regularizacio dos territorios; a criagao de
um subsistema de educacio escolar; a estruturacio um subsistema de ser-
vigos de saude também especifico; a elaboragio de um novo “estatuto dos
povos indigenas”; a institucionalizagdo do associativismo indigena e de or-
ganiza¢des de representa¢io; ¢ a cria¢do de mecanismos de apoio financeiro
aos projetos de “desenvolvimento local”, vem ocupando desde os anos 1990
o movimento indigena e setores da sociedade civil organizada solidaria. Isso tudo
concomitante com uma a¢io de resisténcia frente a pressdes contrarias no
Congresso Nacional, nas burocracias setoriais do Poder Executivo federal,
em nivel local etc.

Um parlamentar indigena na Camara Federal em 2011 pode fazer a
diferenca, pode abrir novas perspectivas de interlocu¢ao com o Estado bra-
sileiro. Desde 2005, um conjunto de organizacoes, movimentos, articulacoes,
redes e féruns da sociedade civil vém debatendo e formulando propostas
para uma reforma politica do Estado brasileiro. Uma proposta que ndo se
restrinjisse ao sistema eleitoral, mas, sim, ao conjunto dos processos deci-
sorios do sistema de poder instituido no pafs. Entre as inumeras propostas
contidas no documento, intitulado Plataforma dos Movimentos Sociais para a Re-
Sforma do Sistema Politico no Brasil, resultado de quase quatro anos de debates,
aparece uma que aponta para a necessidade de criacio de mecanismos legais
que garantam a representacdo direta dos povos indigenas nas elei¢oes pro-
porcionais no pais, a exemplo de paises como Venezuela e Colombia. Isso
implicaria na cria¢ao de um sistema proprio de escolha, que nio passaria pelo
sistema partidario hoje existente.

Isso me faz lembrar de Gersem Luciano, do povo indigena Baniwa,

povo que habita na regido de fronteira entre o Brasil e a Colombia. Em uma
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publicacdo por nds organizada em 2004 ele apresentou uma proposta de “par-
lamento indigena”. Na sua visao, esse “parlamento” seria um espago de articu-
lagao dos movimentos etnopoliticos indigena em nivel nacional, uma instancia
de referéncia prépria dos povos indigenas, na qual estariam representadas suas
legitimas aspirag¢oes. Na sua visio, ela poderia muito bem ser parte de um novo
modelo de relacionamento institucional dos povos indigenas com o Estado e a
sociedade nao-indigena no Brasil: um Estado Plurinacional.

Faz lembrar também do processo de discussao sobre “alternativas
de fortalecimento da participacdo indigena em instancias legislativas do Es-
tado nacional”, desencadeado pelo Inesc em 2001, em parceria com a Co-
ordenac¢ao das Organizacoes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB), a
Articulagio dos Povos e Organizagoes Indigenas do Nordeste, Minas Gerais
e Espirito Santo (APOINME) e outras liderancas e organizagoes indigenas
e de apoio. A partir dessas discussoes, foi realizado em Brasilia, em 18 e 19
de novembro de 2002, o Semindrio Internacional Indios e Parlamentos, que foi
seguido por reunides e encontros regionais no Sul, Nordeste e Norte do pais
entre os anos de 2003 e 2005.

Chego a0 final deste texto com a sensacdo de que estamos frente
a um grande desafio. Serd necessaria muita criatividade, muita vontade de
inovacio e disposi¢ao para enfrentar os entraves administrativos, politicos e
culturais que freqiientemente se interpdem ao avan¢o da democracia partici-
pativa no Brasil, principalmente quando se refere aos povos indigenas. Neste
momento, em que se retoma no ambito do Congresso Nacional a discussiao
sobre a necessidade de uma legislagio especifica, em substituicdo ao ja, ha
muito, obsoleto Estatuto do Indio de 1973; em que se tenta conceber for-
mulas alternativas ao instituto da tutela; quando o movimento indigena bra-
sileiro busca se fortalecer e articular aliangcas com outros movimentos sociais,
visando a transicdo para uma sociedade onde a plurietnicidade e a interculturali-
dade estejam na raiz das suas institui¢Oes, acreditamos que o conteido desta

publicacdo aportara contribuices positivas.
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0 ESTADO PLURINACIONAL
E INTERCULTURAL NA CONSTITUICAO EQUATORIANA DE 2008

O presente artigo analisa a projecao constitucional das mudancas
introduzidas na Constitui¢do equatoriana de 2008, que estabelece um Estado
plurinacional e intercultural, em relacio a Constituicdo de 1998, que esta-
belecia um Estado pluricultural e multiétnico. Ainda que a analise aborde,
de forma geral, varias tematicas que esses principios constitucionais cruzam
transversalmente, a énfase é colocada nos direitos coletivos e, especificamen-
te, na administracao da justica indigena. A primeira parte do artigo explora
os elementos conceituais de um constitucionalismo plurinacional. A segunda

parte se refere especificamente ao caso equatoriano.

1. Constitucionalismo plurinacional e intercultural

A diversidade cultural é, sem duvida, um dos desafios centrais com
que se depara o constitucionalismo atual. Tal desafio se deve a dois proble-
mas tebricos e praticos, que advém da coexisténcia entre grupos humanos
com diversas culturas no territério de um mesmo Estado. Essa coexistén-
cia questiona certas visOes de conceitos centrais, como nacio, cidadania ou
igualdade, conceitos estes que foram pensados sob o marco dos projetos de
Estados nacionais,' que desconsideravam os povos indigenas, seja ignoran-
do-os ou pretendendo integra-los a uma cultura nacional homogénea.

A diversidade cultural nio é apenas um questionamento externo ao
sistema de direitos que uma Constituicio estabelece, mas sim que se assenta
fortemente sobre varios desses mesmos direitos. Assim, e inclusive em al-
gumas constitui¢ces européias, que nio reconhecem os direitos coletivos de
identidade cultural das minorias, e para as quais todos os direitos constitu-
cionais sdo individuais, o direito a liberdade religiosa dos imigrantes e o seu

contexto comunitario tém levado a confronta¢do com essa questdo, como

1 A discussao desses temas tem aflorado até mesmo na Europa, berco do préprio conceito de Estado
nacional, inclusive em paises como Alemanha, onde a unidade e a homogeneidade tém marcado o pensa-
mento politico de um importante setor de constitucionalistas.

o
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aconteceu, por exemplo, na Alemanha com o Tribunal Constitucional ¢ a
sua jurisprudéncia®.

Por outro lado, Estados como Suica, Bélgica, Canada, Bolivia e, em
um sentido mais limitado, Espanha’, reconhecem sua plurinacionalidade.
Com efeito, a discussdo sobre plurinacionalidade estd acontecendo no pre-
sente também na Asia e na Africa, evidenciando o forte questionamento
politico e tedrico da concepgio liberal de uma sé nag¢do como realidade coin-
cidente com um s6 Estado, e sugerindo diante dela a coexisténcia democra-
tica de vérias na¢oes ou nacionalidades sob o marco de um mesmo Estado®.

Para o constitucionalismo latinoamericano, a diversidade cultural
implica em um desafio ainda maior, dotado de conota¢oes proprias. Sob
a pressao dos movimentos indigenas e em um esforco de legitima¢iao que
problematiza o seu indubitavel estigma neocolonial, varios Estados latino-
americanos tém constitucionalizado, em meio a varias férmulas, o direito a
diversidade cultural e a identidade. Tal reconhecimento tem incluido expres-
soes culturais centrais dos povos indigenas, como seus idiomas, territorios e
sistemas de autoridade e normativos.

O Equador, em particular, é um caso interessante no contexto lati-
noamericano, pois desde 1998 evidencia um importante desenvolvimento no
reconhecimento da diversidade cultural no nivel constitucional formal. Esse
desenvolvimento, no entanto, nio tem se expressado de forma proporcional
nas politicas puablicas, na legislacdo e na jurisprudéncia. A Constitui¢ao de
1998 afirmou um amplo catalogo de direitos coletivos dos povos indigenas.

Porém, nao se chegou a ditar quase nenhuma normativa legal a seu respeito,

2 Veja Erhard e Dieter (2007).

3 A Constitui¢io espanhola nio reconhece o carater plurinacional do Estado, mas seu artigo 2 inclui uma
férmula a esse respeito ao reconhecer e garantir o direito a autonomia das nacionalidades que integram
a Espanha.

4 Veja Sousa Santos (2007: 17 — 18).
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o Tribunal Constitucional gerou uma magra jurisprudéncia e a maioria das ins-
titui¢oes publicas atuou como se tal normativa constitucional nao existisse’.

O constitucionalismo plurinacional é ou deve ser um tipo de constitucio-
nalismo novo, baseado em relagdes interculturais igualitatias que redefinam
e reinterpretem os direitos constitucionais, reestruturando a institucionalida-
de advinda do Estado nacional. O Estado plurinacional ndo ¢ ou nao deve
reduzir-se a uma Constituicio que inclua um reconhecimento puramente
culturalista, as vezes apenas formal, por parte de um Estado, na verdade ins-
trumentalizado para o dominio de povos com culturas distintas, mas sim um
sistema de foros de deliberacio intercultural autenticamente democratica.

Aquilo que James Tully tem chamado de constitucionalismo modernd®,
isto é, o constitucionalismo liberal classico baseado na igualdade formal pe-
rante a lei, no Estado nacional centralizado e na cidadania culturalmente ho-
mogeénea’, tem sido questionado em multiplos aspectos pelo desenvolvimen-
to histérico e conceitual do préprio constitucionalismo.

Um primeiro questionamento do constitucionalismo moderno aflo-
rou com o surgimento do Estado social e suas implicagdes: os direitos sociais
e a concepcao material do principio de igualdade. O Estado social implicou
no reconhecimento explicito das diferencas, visando a alcangar uma igual-
dade mais real; implicou na visualizacao de sujeitos de direito distintos dos

individuos, e de direitos distintos dos individuais®. Com o Estado social, os

5 Duas importantes exce¢des a essa falta de efetividade das normas constitucionais tém sido os progra-
mas interculturais em sadde e educacio, ainda que seja discutivel a contribuigio da Constituicao de 1998
a €sses Processos.

6 Tully (1997). Veja também Sousa Santos, op. cit.

7 Uma analise juridica interessante sobre a ctise atual da cidadania como homogeneidade, e seu atual
desenvolvimento como direito a diferenca, pode ser encontrada em Salazar Benitez, Octavio, “El De-
recho a la Identidad Cultural como Elemento Esencial de una Ciudadania Compleja” em Ruiz-Rico,
Gerardo e Nicolas Pérez, Constitucion y Cultura: Retos del Derecho Constitucional del Siglo XXI, Valéncia,
Tiran lo Blanch, 2005.

8 Abramovich e Courtis (2002: 15-47).
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grupos e os individuos concretos comegaram a exigir do Estado a¢des posi-
tivas para alcancarem uma igualdade real, o que contrasta com os individuos
abstratos e com o Estado limitado ao “deixai fazer, deixai passar” préprio do
constitucionalismo liberal classico.

Um segundo questionamento proveio das realidades sobre fede-
ralismo, formas descentralizadas de Estado e integragdao entre Estados. O
federalismo significa a institucionaliza¢do da coexisténcia de multiplas juris-
di¢oes, multiplas normativas e multiplas identidades em um mesmo Estado;
nesse sentido, constitui uma limitagdo a centralizacdo e a homogeneizagio
do poder estatal central. Essa mesma orienta¢ao, de forma mais moderada,
caracteriza os processos de descentralizacdo e autonomia. Por outro lado,
também a integracao dos Estados e a subsequente relativizacdo de sua sobe-
rania nacional tém tido um efeito equivalente.

O Estado plurinacional e intercultural marca um passo a mais nesse pro-
cesso. Como o Estado social e o Estado federal, descentralizado ou integra-
do, o Estado plurinacional e intercultural nao implica necessariamente na
secessdo, mas sim em sua transformacdo estrutural. O constitucionalismo
plurinacional s6 pode ser profundamente intercultural, uma vez que a ele
corresponde constituir-se no ambito de relagio igual e respeitosa de distintos
povos e culturas, a fim de manter as diferencas legitimas, e eliminar — ou,
a0 menos, diminuir — as ilegitimas, mantendo a unidade como garantia da
diversidade’.

O desenvolvimento do Estado plurinacional e intercultural, no entanto,
nao tem sido livre de tensdes, contradigcdes, retrocessos e paradoxos. De
fato, uma versdo ou fase sua, que passou a ser denominada de Estado multicul-
tural, é caracterizada pela integragdo formal de dimensdes étnicas e culturais

nos textos constitucionais. Trata-se de um reconhecimento culturalista que

9 Sobre isso, sao sugestivas as palavras de Alain Touraine (2000), que identifica na democracia cultural essa
nova versio de igualdade como 4mbito que torna possivel a diferenca entre individuos e entre povos: “E
no extremo oposto de todo principio universal que se deve buscar um principio de igualdade, na vontade
e no esforco de cada um por ser diferente de todos os demais, por criar-se uma vida particular”.
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subtrai as condi¢bes politicas e econdmicas concretas dos povos e naciona-
lidades indigenas. Essa subtra¢ao leva o Estado multicultural a uma contra-
digao, uma vez que nega, ou, a0 menos, subvalora as proprias condigdes de
existéncia dos povos cujas culturas busca defender e promover'.

Frente a essas limitacbes do multiculturalismo, as propostas de inter-
culturalidade e plurinacionalidade surgem como uma critica e uma renovagao.
Esse constitucionalismo sé pode ser algo dial6gico, concretizante e garantista.

Ele é dialégico porque requer a comunicagao e a deliberagao per-
manentes para se familiarizar com o entendimento do outro, do diferente.
O nivel constitucional, no que diz respeito aos direitos das nacionalidades e
povos indigenas, deve operar em termos interculturais. Assim, por exemplo,
os tribunais constitucionais, os parlamentos, as institui¢des publicas, incluin-
do as de defesa dos direitos humanos, devem se converter em verdadeiros
foros interculturais, fundamentos e expressoes institucionais solidas da uni-
dade real de um pafs, e ndo de sua unificacio com base na opressio e na
discriminagio.

Ele é concretizante porque deve buscar solu¢oes especificas e, ao
mesmo tempo, consistentes para situacoes individuais e complexas. Por sua
vez, tais solu¢bes devem derivar em decisdes generalizaveis para situacOes
comparaveis. Para alcangar esse encontro entre a norma e a realidade social
e cultural, a interpretacio constitucional deve ser, ela mesma, intercultural e
interdisciplinar. O intérprete constitucional deve recorrer a um didlogo que
lhe permita entender o ponto de vista de uma cultura distinta, e, para isso,
deve escutar os envolvidos enquanto se vale dos conceitos e da indagacio
empirica das ciéncias sociais, em especial da Antropologia Juridica. Nesse
sentido, também ha o didlogo de saberes.

Um exemplo de tal situacdo ¢ o do devido processo. Ainda que esta

seja uma nog¢ao juridica, ndo pode ser entendida de forma idéntica em qual-

10 Para uma analise desse tépico nas constituicdes dos paises andinos, veja Raquel Yrigoyen Fajardo

(2004).
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quer cultura. Um povo indigena pode ter um devido processo muito distinto
daquele da cultura hegemonica e assegurar, igualmente, o direito de defesa e
a indagacao sobre a verdade. Outro exemplo ¢ o do direito a igualdade entre
homens e mulheres, que deve ser entendido sempre em cada contexto cultu-
ral. E assim também acontece com no¢oes como a do trato cruel, desumano
e degradante, a exemplo do que evidenciou a jurisprudéncia constitucional
colombiana sobre a matéria.

Ele é garantista porque essas solu¢oes que surgem da deliberacao
em torno de problemas e solu¢des concretas devem ter como marco a com-
pressdo e vigéncia intercultural dos valores constitucionais institucionaliza-
dos nos direitos humanos.

Como consequéncia, os direitos constitucionais s6 podem ser en-
tendidos como inerentemente complementares e de igual hierarquia. Direitos
constitucionais como os de identidade individual e livre desenvolvimento da
personalidade, religido, consciéncia ou expressio adquirem uma nova dimen-
sd0, posto que os individuos incluidos s6 podem exercer tais direitos em rela-
¢a0 a0 proprio direito e a propria cultura, que operam como suas condi¢oes
prévias. Por sua vez, esse direito a pripria cultura nao pode ser absolutizado ao
ponto de desconhecer os minimos ou nicleos essenciais interculturalmente
definidos dos demais ditreitos constitucionais. Em outras palavras, o direito
a identidade e a diferenca cultural deve estar inserido no marco dos direitos
humanos a medida que este vao sendo definidos pelo Estado plurinacional.

Ainda que sejam diferentes, essas trés caracteristicas se complemen-
tam e se demandam reciprocamente entre si, pois nao ha didlogo intercultural
em abstrato, e sim direitos que criam as condi¢oes de igualdade e respeito

que todo didlogo — e, ainda mais, um dialogo intercultural — requer.
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2. Plurinacionalidade e interculturalidade no Equador
2.1 A Constituicao de 1998

A Constitui¢ao equatoriana de 1998 definia o Estado equatoriano
como pluricultural e multiétnico. Ainda que essa férmula pudesse ser vis-
ta como culturalista e estatica frente a énfase mais politica e de interacao
cultural da Constituicao de 2008 — que declarou um Hstado plurinacional e
intercultural —, o certo é que a Constitui¢ao de 1998 estabelecia também um
amplo catalogo de diteitos coletivos e diversas referéncias as culturas indi-
genas em matérias como idiomas, saude ou educacdo. Esses direitos e essas
referéncias sao aumentados e enriquecidos pela Constituicao de 2008.

A partir da Constituigao de 1998, diversas leis deveriam ser criadas,
por exemplo, regulamentando o uso oficial dos idiomas indigenas, a coorde-
nacio das jurisdi¢oes indigenas com a estatal, a educagio e a saide intercultu-
ral e a regulamentacao das jurisdi¢oes territoriais indigenas. No entanto, esses
desenvolvimentos foram muito limitados. A pergunta que surge de imedia-
to é: por que a Constituicdo de 1998, com suas importantes ferramentas
normativas para o desenvolvimento da diversidade cultural, ndo significou
um desenvolvimento institucional correspondente? Essa pergunta ¢ util ndo
apenas para avaliar a Constituicao de 1998, mas também para considerar as
perspectivas da de 2008.

No que pese a diversas limitagoes, tem sido nas areas de politicas
publicas de sadde e educagido que podemos encontrar experiéncias intercul-
turais interessantes, talvez mais bem circunscritas a certas localidades, mas,
em todo caso, materializacoes da orientagdo estabelecida pela Constituicao
de 1998. Por outro lado, foram criados 6rgaos publicos especializados para
a saude e a educacdo intercultural. O que termina sendo mais duvidoso, em
tais experiéncias, é se a normativa constitucional tem tido um papel decisivo,
ou sequer importante. O que parece ter catalisado tais experiéncias foi mais a
propria forca e a pressdo de certas organizagoes, e a abertura de certas auto-

ridades locais ou estatais.

INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC m



————————————0  POVOS INDIGENAS, CONSTITUICOES E REFORMAS POLITICAS NA AMERICA LATINA

Também a respeito do reconhecimento da organizac¢ao social e po-
litica dos povos indigenas, podem-se destacar avancos limitados. Na raiz da
Constitui¢ao de 1998, foi criado o Conselho de Desenvolvimento das Nacio-
nalidades e Povos do Equador (CODENPE), institui¢do que, apesar de suas
falhas percebidas, constitui um espago de institucionalidade publica para os
povos e nacionalidades indigenas, incluindo alguma autonomia, uma Secreta-
ria Nacional de Saude Intercultural, um or¢amento préprio e uma estrutura-
cdo relativamente estavel, que ficou regulamentada mediante Lei Organica''
a partir de 2007.

A resposta a falta de desenvolvimento dos direitos coletivos indi-
genas ¢ complexa e inclui variaveis politicas, sociais e culturais. O que en-
salamos aqui ¢ apenas uma das varias explicagdes, de ordem institucional.
A Constituicio de 1998, nio antecedeu nem sucedeu o desenvolvimento de
um constitucionalismo plurinacional e intercultural, tampouco um processo
de constitucionalizagio geral e efetivo. Nem os legisladores, nem o execu-
tivo, nem o Tribunal Constitucional e outras instituicGes publicas de defesa
de direitos humanos assumiu efetivamente, em sua atividade, os principios
constitucionais de diversidade cultural e étnica.

Um exemplo dessa falta de desenvolvimento da Constitui¢do é o
caso da justica indigena. Dez anos depois da Constituicdo de 1998, no to-
cante ao seu mandato expresso de se criar uma lei de coordenacio de justica
estatal e indigena, tal lei ndo se concretizou e quase nenhuma jurisprudéncia
ou institui¢ao foi criada para coadunar a coordenac¢io entre as jurisdi¢oes
indigenas e a estatal. Pelo contrario, continuou a criminalizagdo das atuacoes
das autoridades indigenas, a manipulacio e a substitui¢do da justi¢a indigena
por agentes externos a ela — como sdo as juntas camponesas —, os conflitos
intraculturais com os direitos humanos e a superposicao de juizes de paz so-
bre autoridades ancestrais. Na Colémbia, com uma Constitui¢do muito me-

nos completa que a do Equador, no que diz respeito ao reconhecimento da

11 Lei Otganica das Instituicoes Publicas dos Povos Indigenas, RO 175 — 21 de setembro de 2007.
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diversidade cultural e aos direitos coletivos, avancou-se relativamente muito
mais em matéria de justica indigena e direitos constitucionais.

Essas limitagcoes mostram que o maior risco para o Estado plurina-
cional e intercultural é, sem duvida, a sua reducio, junto com outros princi-
pios constitucionais, a dimensao nominal, a uma espécie de retorica constitu-
cional inoperante ou meramente legitimadora frente as institui¢ces e a socie-
dade. Uma constituicdo nao é um texto fechado, fixo, estatico. Se a herme-
néutica em geral e, em particular, as hermenéuticas juridicas e constitucionais
ensinam algo, isso € que a interpretagdo nao é o achado de algo pré-existente,
mas sim um verdadeiro processo, o resultado dinamico do didlogo entre in-
térprete, norma e contexto. No caso de uma constitui¢ao, esse processo deve

envolver atores sociais, politicos, institucionais e técnico-juridicos.

2.2 Plurinacionalidade ou interculturalidade?

O movimento indigena equatoriano vem desenvolvendo, desde os
anos 80, uma definicao dos povos indigenas como nacionalidades, e a conse-
quente necessidade de um Estado plurinacional, o que implica no reconheci-
mento da diversidade cultural que se projeta institucional e politicamente na
estrutura do Estado. Essa autodefinicio foi reconhecida inclusive na Cons-
tituicao de 1998, cujo artigo 83 fez referéncia aos “povos indigenas, que se
autodefinem como nacionalidades de raizes ancestrais”.

Porém, no ultimo processo constituinte equatoriano, um setor das
organizagdes indigenas que inclufa a FENOCIN e a FEINE questionou a
no¢ao de plurinacionalidade como algo que atentava contra a unidade do
pals, contrastando-a com a nocdo de Estado intercultural. De acordo com
essas organizacOes, um Estado intercultural seria um tipo de Estado adequa-
damente inclusivo e compativel com uma concepgao igualitaria de cidadania.
Segundo esse enfoque, enquanto a plurinacionalidade enfatiza a autonomia
e a diferenca, a interculturalidade enfatiza as relacoes entre atores distintos,

além de seu encontro respeitoso e frutifero. A pergunta que surge imediata-
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mente ¢ se seria possivel haver tal encontro sem condi¢oes politicas, institu-
cionais e juridicas que o viabilizem'.

Mais além de diferencas conceituais, essas duas posi¢oes expressa-
ram aliancas politicas de distintas organizacoes indigenas e diferencas quanto
a énfase cultural ou politica das suas propostas. Enquanto a proposta de plu-
rinacionalidade se relaciona mais fortemente ao autogoverno, a participacao
dos povos indigenas na exploracao de recursos naturais e a sua representacao
e participagdo politica nas instituicdes estatais, a no¢ao de interculturalidade
enfatiza as relaces socio-culturais individuais e coletivas entre povos indi-
genas, e, especialmente, entre estes e a sociedade mestica. No entanto, nem
a proposta de interculturalidade negava a dimensao de sujeitos politicos e
economicos dos povos indigenas, nem a defesa da plurinacionalidade desco-
nhecia o carater essencial que a interculturalidade tem a desenvolver para as
nacionalidades.

Ao final, prevaleceu a posicao de que as duas no¢des sao nao con-
traditérias, mas, sim, complementares, e que, por isso, ambas foram incluidas
na Constitui¢io aprovada em Montecristi. De fato, em correspondéncia com
essa concepedo, o artigo nove da Declaragio das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas — que o Equador assinou, e a qual os artigos
dez e onze da nova Constituicio atribuem um nivel constitucional — diz o
seguinte: “Os povos e as pessoas indigenas tém direito a pertencer a wuma
comunidade on nagao indigena, em conformidade com as tradi¢cdes e os costumes
da comunidade ou nag¢do de que se trate. Nenhuma discriminagao pode re-
sultar de qualquer tipo de exercicio deste direito”. No seu artigo 46, a mesma
Declaracio estabelece que nenhum dos seus dispositivos “serd entendido
no sentido de autorizar ou fomentar qualquer acdo com vistas a infringir ou
diminuir, total ou parcialmente, a integridade territorial ou a unidade politica

de Estados soberanos e independentes”.

12 Para uma referéncia maior a essa discussio, veja Floresmilo Simabafia (2008). Acessado na internet
em: wwwi.ildis.org.ec.
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Existe, por defini¢do, uma diferenca abissal entre defender uma
reorganizacao do Estado de forma a expressar institucional e politicamente
a diversidade dos povos que o integram, e qualquer tese secessionista que
também, por defini¢do, defenda a divisao e ndo a reestruturacio do Esta-
do. E nio apenas inexato, mas também injusto atribuir 2 maior parte dos
movimentos indigenas tendéncias secessionistas, uma vez que justamente
eles tém contribuido a defini¢io de um novo e dnico Estado intercultural e
plurinacional. Boaventura de Souza Santos resumiu essa tensiao e comple-
mentaridade entre diferenca e igualdade da seguinte forma, que certamente
coincide com as modernas teorias constitucionais sobre o principio cons-
titucional de igualdade: “O que ¢é diferente nio esta desunido, o que esta
unificado ndo ¢ uniforme, o que ¢ igual nio tem que ser idéntico, o que é
diferente nio tem que ser injusto. Temos o direito de ser iguais quando a
diferenca nos inferioriza, temos o direito de ser diferentes quando a igual-

dade nos descaracteriza”.!’

2.3 Avancos e limites no fortalecimento de Direitos Coletivos

A nova Constituicio equatoriana de 2008 amplia e fortalece os di-
reitos coletivos indigenas da Constitui¢ao de 1998. Uma primeira mudanga
esta na titularidade desses direitos. Na Constituicao de 1998, os titulares sio
apenas os powos indigenas e os povos negros ou afroequatorianos, naquilo que lhes for
aplicavel. No artigo 56 da Constituicio de 2008, esses direitos sao ampliados
para incluirem as comunidades e nacionalidades indigenas, bem como o povo afroequa-
toriano e 0s povos costeiros.

Na verdade, a Constituicio de 2008 elimina as classificaces tradi-
cionais de direitos, com o propédsito de enfatizar o carater complementar ¢ a

igual hierarquia de todos os direitos constitucionais'. Assim, por exemplo,

13 De Sousa Santos, Boaventura, op. cit, pp. 34 — 35.

14 Veja Trujillo e Avila (2008: 70 -71).
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ela elimina a classica divisao de direitos civis, politicos, e econdémicos, sociais
e culturais. Em seu lugar, utiliza uma divisio puramente tematica (direitos de
participacdo, direitos de liberdade, etc.). A Constitui¢ao de 2008 denomina os
direitos coletivos como “direitos das comunidades, povos e nacionalidades”,
para destacar que também outros direitos podem ser eventualmente exigi-
dos de forma coletiva. De acordo com o seu artigo dez, os titulares desses
direitos sao pessoas, comunidades, povos, nacionalidades e coletividades; e
o artigo onze indica que todos os direitos podem ser exigidos de forma indi-
vidual ou coletiva.

Essa ampliacao da titularidade dos direitos implica que povos e nacio-
nalidades indigenas possam eventualmente demandar, como tais, nao s6 os
seus direitos coletivos especificos, mas também qualquer outro direito esta-
belecido pela Constituicio. Assim, por exemplo, uma nacionalidade poderia
litigar contra atos de violagdo dos direitos sociais, que a Constitui¢do deno-
mina ‘direitos do bem viver’, ou ‘sumak kawsay’, ou os diteitos de aten¢io
prioritaria (criancas, idosos, gestantes, etc.). Dessa forma, impede-se a pratica
que vinha sendo desenvolvida pelo Tribunal Constitucional do Equador, de
rechacar as demandas dos povos indigenas por violagoes de seus direitos
constitucionais com o argumento de que eles careciam de legitimagao ativa
(capacidade de comparecer em juizo).

Essa universalizacao da capacidade de reclamar direitos se corrobora
também na regulamentacio de garantias jurisdicionais da nova Constitui¢ao.
Tais garantias sio 0s meios processuais para exigir que os juizes assegurem
de autoridades e particulares o respeito pelos direitos constitucionais. No ar-
tigo 86 da nova Constituicio, ratifica-se que “qualquer pessoa, grupo de pes-
soas, comunidade, povo ou nacionalidade podera propor as acOes previstas
na Constitui¢ao”. Mediante esses principios constitucionais, busca-se passar
de uma justi¢ca constitucional altamente formalista, na qual o acesso estava
fortemente restringido, a uma ampla possibilidade de atuagdo por parte de

todos os cidadaos.
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Quanto ao conteudo dos direitos coletivos, as principais inovacoes
em relacdo a Constituicio de 1998 tém a ver primeiro com a inclusdo de
novos direitos coletivos, como o direito a nao ser objeto de racismo ou
discriminacdo (artigos 57.2 e 57.3), a manter sistemas juridicos préprios'®
(art. 57.10), constituir e manter organizag¢oes proprias (art. 57.15), ser con-
sultados antes da adoc¢do de medidas legislativas que possam afeta-los (art.
57.17), a limitacao de atividades militares em seus territérios (art. 57.20), o
direito a que a diversidade cultural se reflita na educagio puiblica e nos meios
de comunicacio, e de terem seus proprios meios (art. 57.21), e os direitos dos
povos em isolamento voluntario (art. 57, inciso final).

Por outro lado, alguns direitos coletivos ja estabelecidos na Cons-
tituicdo de 1998 foram ampliados e enriquecidos. Assim, por exemplo, o
direito a conservar as praticas indigenas de manejo da biodiversidade, que
ja constava no artigo 84.6 da Constitui¢ao de 1998, é complementado pela
obrigacdo do Estado estabelecer e executar programas desse tipo em coorde-
na¢do com as comunidades (art. 57.8). Do mesmo modo, o direito do artigo
84.14 na Constitui¢do de 1998, de participar com representantes em organis-
mos oficiais, ¢ ampliado para incluir a participagdo no desenho de planos e
politicas publicas que lhes afetem (art. 57.16). Em outros casos, os direitos
coletivos se desenvolvem fora de sua secao especifica, quando a Constitui¢ao
regulamenta temas de sadde, educacio, patrimoénio cultural, etc.

Quanto a satude, os artigos 32, 57.12, 358, 360, 362 ¢ 363.4 contém
elementos normativos que vao além do mero reconhecimento das medici-
nas indigenas e ancestrais, afirmado pela Constituicao anterior'®, e incluem
o mandato constitucional de buscar sua complementaridade com a medicina

ocidental e de sua integragao a rede publica de saude. O artigo 362 é o que

15 A Constitui¢io de 1998 ja o mencionava, mas nio expressamente, na lista de direitos coletivos.

16 O artigo 44 da Constituicio de 1998 determinava que o Estado “reconhecera, respeitard e promovera
o desenvolvimento das medicinas tradicionais e alternativas, cujo exercicio sera regulamentado por lei”. A
Constitui¢ao de 2008 elimina tal referéncia a regulamentacio por lei.
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desenvolve mais extensamente esse principio ao estabelecer: “A atencao de
saide como servico publico serd prestada por meio das entidades estatais,
privadas, autbnomas, comunitarias, e as que exercem medicinas ancestrais
alternativas e complementares”. Definitivamente, nessa matéria ¢ fortalecido
o principio de interculturalidade.

A interculturalidade também ¢ fortalecida no tocante a educacio'’.
O principio ja era brevemente enunciado no artigo 66, inciso 2, da Constitui-
¢ao de 1998. Porém, o artigo 28 da nova Constituigao especifica o principio
nos seguintes termos: “E direito de toda pessoa e comunidade interagir entre
culturas e participar em uma sociedade que aprende. O HEstado promovera o
didlogo intercultural em suas multiplas dimensoes”.

Tanto em matéria de sadde quanto de educagdo, o desafio que se
apresenta ¢ o da articulagdo dos sistemas nacionais que a nova Constitui¢ao
estabelece para esses novos direitos, com a gestio autbnoma realizada pelas
proprias comunidades, povos e nacionalidades.

Quanto a esses e outros avancos nos direitos coletivos, o direito
coletivo a0 autogoverno nao foi reconhecido nos termos explicitos propos-
tos pelo projeto de Constituicao da CONAIE'. Por outro lado, as normas
constitucionais de integracido de circunscri¢Oes territoriais indigenas (art.
257) geram diversos questionamentos. E as propostas de reconhecimento
do quichua e do shuar como idiomas oficiais em termos de igualdade com o
castelhano também nao foram aceitas pela Constituinte.

Quanto a transformacio institucional, o projeto de Constitui¢ao
da CONAIE propunha a integragdo de um legislativo ou Assembléia Plu-

rinacional"; onde os povos e nacionalidades indigenas tetiam seus préprios

17 Para uma analise do tema, veja Vélez (2008).

18 O artigo 34.2 desse projeto estabelecia: “Direito ao autogoverno em seus tertitérios e terras comuni-
tarias, individuais e de posse ancestral, em conformidade com o seu direito consuetudindrio, bem como a
dispor dos meios para financiar suas fun¢oes autbnomas”.

19 Artigo 115 do Projeto da CONAIE.
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representantes, seguindo assim os modelos de Constituicio da Bolivia, da
Colombia e da Venezuela. A Constituicao de 2008 ndo adotou esse critério,
mantendo a esse respeito as nog¢oes de representagio politica da Constitui¢ao
de 1998.

Outra discussio, cujo resultado foi percebido por varias organiza-
¢oes indigenas como falido, relaciona-se aos efeitos do direito de consulta
prévia dos povos indigenas a respeito da exploracio de recursos naturais em
seus territorios. Em todo caso, uma analise constitucional completa a esse
respeito também deve incluir a norma internacional pertinente.

Além disso, a Constituicao de 2008 vincula a autoridade e o Direito
Indigena aos territorios dos povos e nacionalidades (artigos 57.9 e 171). Esse
¢ um assunto complexo, uma vez que excluiria a competéncia da jurisdi¢ao
indigena em razio das pessoas®, quando nas a¢des essas autoridades resol-
vem muitos conflitos fora de tais territérios. Em outras palavras, propoe-se
o problema juridico de se ¢ possivel cumprir o requisito do territério espe-
cialmente onde este ndo esteja definido, areas onde convivem indigenas e
nao indigenas.

Outra mudanca que merece destaque ¢ a da restri¢ao das limita¢oes
no exercicio dos direitos coletivos. Enquanto que a Constituicio de 1998
tinha restrices muito mais genéricas e amplas, incluindo entre elas limites a
lei e 2 ordem publica, além da préopria Constituicao e dos direitos humanos
(art. 84), a de 2008 estabelece exclusivamente estas duas ultimas como limites
a tal exercicio dos direitos coletivos (art. 57).

Em todo caso, como foi sugerido, e como demonstrou a experiéncia
da Constituicao de 1998, as limitacSes ao desenvolvimento da plurinaciona-
lidade e da interculturalidade advém mais da dinamica de forcas politicas e

economicas do que de particularidades das normas formalmente vigentes.

20 Ou seja, quando um juiz assume competéncia para julgar algo, nio é porque o ato ocorreu em determi-
nado territério, mas sim em fungio das caracteristicas pessoais de quem executou o ato.
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2.4 Ajurisdicao indigena

A Constitui¢do equatoriana de 2008 introduz certas mudangas em
matéria de justica indigena em relagdo a Constituicao de 1998*. As mudancas
mais importantes tém a ver com a participa¢ao das mulheres nos sistemas
jurisdicionais indigenas, bem como a ja mencionada vincula¢io de jurisdi¢ao
e territério (ambas, no art. 171). Como se disse, também ¢ importante a di-
minui¢ao das limitacGes a jurisdicdo indigena, pois a Constituicao de 1998 in-
clufa entre estas a Constitui¢ao, os direitos humanos, a lei e a ordem publica,
enquanto que a Constituicio de 2008 faz referéncia apenas a Constituicao e
aos direitos humanos. O artigo 189 clarifica que os juizes de paz ndo poderao
prevalecer sobre a justica indigena.

As referéncias a justi¢a indigena sdo mais numerosas na Constitui-
¢do de 2008, uma vez que, diferentemente da Constituicio de 1998, constam
nao apenas no capitulo sobre Fun¢io Judicial, mas também aparecem como
um direito coletivo. O artigo 57.10 determina textualmente que se reconhece
o direito coletivo a “criar, desenvolver, aplicar e praticar seu direito pro-
prio ou consuetudinario, que nao podera vulnerar direitos constitucionais,
em particular os direitos de mulheres, meninas, meninos e adolescentes”. E
importante clarificar que essa referéncia aos direitos das mulheres indigenas
ja constava no artigo 211 do projeto de Constituicio da CONAIE#, o que
evidencia que tal limitacio foi assumida e proposta pelos proprios indigenas.

O artigo 171 da nova Constitui¢iao adiciona algumas normas inexis-
tentes em 1998: “O Estado garantird que as decisoes da jurisdigiao indigena se-
jam respeitadas pelas instituicdes e autoridades publicas. Tais decisoes estardo

sujeitas ao controle de constitucionalidade...”. A obrigatoriedade das decisdes

21 Para uma analise da justica indigena na Constitui¢do equatoriana de 1998 em comparagio a outras
constituicbes andinas, veja Raquel Yrigoyen Fajardo, “El Reconocimiento constitucional del Derecho
Indigena en los paises andinos”, em Assies et.al. (1999).

22 O artigo 211 do Projeto da CONAIE determina: “As autoridades dos povos indigenas exercerdo
funcdes de justica, aplicando normas e procedimentos proprios para a solugio de seus conflitos internos,
em conformidade com seu direito préprio, sempre que eles respeitarem a igualdade de género e nio
forem contrarios a Constitui¢ao e aos direitos humanos reconhecidos e garantidos nela e nos instrumen-
tos internacionais vigentes”.
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de autoridades indigenas ¢ uma condi¢ao essencial para que haja uma verdadei-
ra jurisdi¢do indigena, inclusive para que esta nao seja criminalizada pelas auto-
ridades estatais e pela opiniao publica. Quanto ao controle constitucional sobre
a jurisdicdo indigena, este s6 poderia ter como fung¢io posicionar o exercicio de
tal jurisdi¢ao sob o marco de uma compreensao intercultural dos direitos cons-
titucionais. Sua funcio nao é a de desvirtuar a autonomia ¢ a diferenca cultural
que a propria constitui¢ao reconhece e garante a essa jurisdicdo. Para efeitos da
Corte Constitucional, ele devera assegurar em seu funcionamento institucional
algumas formas de analise ou didlogo intercultural.

Como se notou, o problema mais complexo apresentado pela nova
Constituicdo em matéria de justica indigena é o da vinculagio entre jurisdi¢ao
e territorio indigena. Nos casos das nacionalidades e povos amazonicos, e de
certas populagoes do litoral, essas normas constitucionais podem operar. No
entanto, a exigéncia de um territério definido para exercer jurisdi¢do, no caso
da regido interandina, pode gerar dificuldades graves. Essa regido se caracte-
riza pela convivéncia entre indigenas e mestigos tanto em zonas rurais quanto
nas cidades. Em outras palavras, nao ha, sendo por excecio, a continuidade e
a delimitagao territorial mencionadas pela norma constitucional.

A dificuldade de delimitagdo dos territdrios indigenas, especialmente
na regido interandina, evidenciou-se ja a partir da Constituicdo anterior. A
Constituicao de 1998 estabeleceu que, mediante lei, poderiam ser criadas cir-
cunscricdes territoriais indigenas. No entanto, e apesar do intento de formu-
lar certos projetos de lei, nao se chegou a concretizar qualquer circunscri¢ao
dessa ordem. Atualmente, o art. 257 da Constituicio de 2008 mantém tais
circunscrigbes, acrescentando que, para se integrar, é necessatia a aprovagao
de sua conformacido por ao menos dois ter¢os dos votos validos na respec-
tiva circunscricao. Considerando como votos validos os votos dos indigenas
que residem em uma area, surge a pergunta antropolégica de se a identidade
ou o pertencimento a comunidade de quem vive fora de tal area se dilui com

a mudanca de sua residéncia.
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Outro ponto de interrogacio deixado pela Constitui¢ao de 1998 e
mantido pela de 2008 esta relacionado a exigéncia de que os conflitos sejam
internos aos povos, comunidades ou nacionalidades para que possam ser
resolvidos pela jurisdigdo indigena. O termo conflito interno é bastante geral e
nao deixa claro se esta se referindo, por exemplo, a atos realizados dentro de
um territério indigena, a conflitos apenas entre indigenas ou a conflitos inte-
rétnicos que afetem diretamente a comunidade. Essa imprecisio tem impli-
cagdes praticas, pois um grande numero de conflitos acontece entre pessoas
de uma comunidade e outras pessoas externas a ela, como nos casos de furto
de animais e roubo em geral. E preciso, assim, que a lei ou a jurisprudéncia
constitucional elucide esses problemas processuais.

E preciso também apontar que, assim como a Constituigio de
1998, a Carta de 2008 dispde em seu artigo 171, inciso segundo, pela cria-
¢do de uma lei que coordene a justica indigena e a justica estatal. Trata-
se basicamente de uma lei processual que distribua competéncias. Outras
constitui¢des latinoamericanas contém uma disposicdo semelhante a res-
peito de tal lei, mas nem o Equador, nem esses paises, ainda a ditaram. A
esse respeito, ha que se apontar que tal coordenagio, como foi exposto
anteriormente, nao depende s6 de uma lei, mas sim, pode e deve ser ca-
nalizada pela jurisprudéncia constitucional, e, em geral, por uma estrutura
institucional publica intercultural.

Em conclusio, a Constitui¢ao de 2008 evidencia multiplas limita¢Ses
quanto aos projetos de Constituicio de varias das organizagoes indigenas,
enquanto que em matéria de direitos coletivos, evidencia certas inovagoes
e desenvolvimentos. Surge a pergunta: até que ponto a nova Constitui¢ao
pode marcar a transi¢io de um Estado formalmente multicultural para um
Estado efetivamente plurinacional e intercultural? A resposta, ¢ claro, ndo é
encontrada apenas na propria Constitui¢ao, mas sim e, sobretudo, na forma
como a sociedade equatoriana, suas instituicGes e as proprias organizagoes

indigenas dao vida a essa Constituicio.
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1. Introducao

A ninguém escapa a centralidade que tiveram as reivindicagoes e
a mobilizagido dos povos indigenas, afroequatorianos e outras coletividades
ancestrais no processo politico que levou a celebraciao da Assembléia Cons-
tituinte nacional. A conformagao do novo pacto social entre individuos e
coletividades no Equador nao deveria, em consequéncia, prescindir da parti-
cipagdo central dos povos que dao forma a sociedade equatoriana.

Entretanto, a presenca efetiva das organizacoes indigenas no decor-
rer das discussGes constituintes foi menor do que o esperado. Varios motivos
explicam essa situagao: por um lado, as divisdes entre as organiza¢oes indi-
genas, provocadas em boa medida pela traumatica experiéncia de participa-
¢ao indigena no governo de Lucio Gutiérrez (2002-2005), impediram que a
CONAIE (Confederacio de Nacionalidades Indigenas do Equador) tivesse
forca para formular propostas unitarias para a nova Constituicao. Essa fragi-
lidade foi aproveitada pelo poder executivo para limitar a prote¢do dos direi-
tos coletivos. O governo, em tal contexto, optou por desenhar, por um lado,
um cenario de contradi¢io entre o desenvolvimento econémico e a amplia-
¢do do acesso aos servigos basicos por parte da populagio mais vulneravel;
e, por outro, entre os “excessos” no reconhecimento dos direitos coletivos
e a protecao dos recursos naturais. O tenso debate que se deu em torno do
reconhecimento do direito a consulta prévia por parte dos povos indigenas
exemplifica com clareza a situagao apontada.

A medida que o processo constituinte foi avancando na interlocugio
com as organizacoes indigenas, a situacdo foi ficando a margem e o produto
final, contido no texto constitucional, assim o atesta. Apesar da importancia
dos direitos coletivos constitucionalmente reconhecidos, as cautelas politi-
cas e, em boa parte, os preconceitos, acabaram freando avang¢os maiores. A
proximidade da aprovag¢iao da Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas
pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas poderia ter servido de impulso;

porém, alguns dos conteddos mais relevantes desta Declaracio ndo foram
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trasladados ao texto equatoriano. Cabe destacar dois exemplos. Em primeiro
lugar, em todo o capitulo dedicado aos direitos de “comunidades, povos e
nacionalidades” (capitulo quarto do Titulo 1I), ndo aparece qualquer referén-
cia explicita ao direito de livre determinacio dos povos indigenas — um eixo
auténtico da Declaracdo e “demanda-mae” que abrange todas as demais. Em
segundo lugar, o direito a consulta prévia com o fim de obter um consenti-
mento pleno, livre e informado, ficou de tal modo sem um desenho que niao
existe um procedimento especial para os povos indigenas, que precisam se
remeter as vias constitucionalmente previstas (em matéria de afetar o meio
ambiente ou parques naturais protegidos).

Pois bem, uma andlise isolada dos preceitos que reconhecem direi-
tos aos povos indigenas ¢é algo insuficiente. A Constituicio equatoriana de
2008 apresenta notaveis avancos no tocante aos sistemas de direitos em seu
conjunto, tanto em sua amplitude quanto nos mecanismos de garantia que
devem assegurar sua eficacia. Por outro lado, o texto incorpora a dimensio
coletiva dos direitos a partir de uma perspectiva transversal, ndo apenas re-
ferida aos direitos indigenas especificos, com a diferenca do que tem sido
comum no constitucionalismo latinoamericano dos ultimos tempos. Tais
avancos devem repercutir também sobre a posi¢ao dos povos indigenas no
conjunto da sociedade.

Este texto traz uma analise do sistema de direitos da Constituicio
equatoriana como marco necessario para a valorizacao do seu alcance no reco-
nhecimento da pluralidade. Vale a pena expor a pergunta de fundo que acom-
panha a analise abordada: mais além de contetdos concretos, e da maior ou
menor amplitude no reconhecimento de direitos de diversas coletividades, até
que ponto o Estado ou a Constituicdo ¢ capaz de incorporar realmente em sua
estrutura o pluralismo social e cultural? E possivel que a estrutura institucional
e juridica do Estado permita uma ruptura da légica unitaria?

Este trabalho nio pretende contestar tais questOes, mas é necessario

advertir que elas conformam a cartografia do terreno que trilhamos, e que
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sao elas que nos impelem a nao limitarmos a analise aos direitos indigenas em
sentido estrito, mas, sim, ao marco geral de direitos e sujeitos na Constituicao
equatoriana de 2008. Antes disso, no entanto, vale a pena nos determos em
uma reflexdo sobre os limites do constitucionalismo pluralista desenvolvido
até o momento na América Latina, por fora da Constituicio equatoriana de
2008 e da recentemente aprovada Constitui¢ao boliviana — sem duvida, me-

recedora de uma analise especifica, que nao pode ser realizada neste trabalho.

2. Os limites do constitucionalismo pluralista desenvolvido na
América Latina

Entre 1987 e 2001, a maior parte dos paises latinoamericanos empreendeu o
caminho do que Van Cott denominou de “constitucionalismo multicultural”.!
Praticamente todos os textos constitucionais hoje vigentes incorporaram re-
feréncias ao carater multicultural ou multiétnico da “sociedade nacional”, e
reconhecimentos mais ou menos amplos de direitos especiais para os inte-
grantes dos povos indigenas.

Pois bem, o reconhecimento da pluralidade nao se coadunou com
uma reforma da organizacgdo institucional e dos modos também pluralistas
de producio juridica, que ficaram longe de serem definitivamente superados
da dissociacio entre realidade formal (Estado nacional com base numa socie-
dade homogénea) e factual (base multicultural e existéncia de um pluralismo

jutridico de fato)™.

1 Van Cott, D. L., The Friendly 1iquidation of the Past: the Politics of Diversity in Latin America, University of
Pittsburg Press, 2002.

2 Como aponta Clavero sobre a Constituicio do Equador, uma das mais celebradas pela amplitude do seu
reconhecimento em matéria de direitos indigenas, “ndo sé nao ha, na Constituicio do Equador, qualquer
traco de autonomia indigena como expressio institucional do reconhecimento da nacionalidade, como
nao ha tampouco intenc¢do alguma de revisar o proprio edificio institucional e alguns poderes constitucio-
nais a luz do direito a identidade, do pluriculturalismo e da interculturalidade”. Veja Clavero, B., “Antro-
pologias normativas y derechos humanos: sMulticulturalismo constituyente en el Ecuador?”, Revista Vasca
de Administracion Piiblica, nmamero 74, 20006, pg. 112 (pp.103-141).
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Desse modo, é comum aos textos constitucionais hoje vigentes que
o reconhecimento da presenga dos povos ou comunidades indigenas nao
comporte o rigor da garantia normativa de uma determinada posi¢ao juridi-
ca, de determinados direitos coletivos. Ha o reconhecimento da existéncia
indigena e de sua peculiar identidade, mas sua efetividade, e, em certos mo-
mentos, sua propria existéncia, dependem da criagdo normativa do Estado.
Em consequéncia, nio existem direitos constitucionais coletivos, direitos an-
teriores 4 idéia de Estado, que este se limita a reconhecer; trata-se de espagos
(direitos ou faculdades) cuja relevancia juridica esta submetida a sua conces-
sao por parte do Estado.

Assim o demonstram, em suas caracteristicas, as proposi¢cdes cons-
titucionalis a esse respeito. Praticamente todas elas partem de algum tipo de
declaragao geral de reconhecimento da pluralidade cultural ou étnica (com
distintas férmulas: “reconhecer a pré-existéncia étnica e cultural dos povos
indigenas argentinos”, “O Estado reconhece e protege a diversidade étnica
e cultural da nagdo colombiana”, “A na¢do mexicana tem uma composi¢ao
pluricultural”, etc.). No entanto, para vermos se dessa declaragdo surge o
reconhecimento constitucional de uma posi¢ao juridica especifica, se ela é
predicavel e se a exigéncia de alguns direitos constitucionais trata de que su-
jeito, devemos buscar o resto das provisdes dos textos citados.

Em relacdo ao sujeito, em certos momentos, as mesmas declara-
¢Oes gerais incluem a referéncia especifica aos “povos indigenas”. Ja no res-
to dos artigos, ¢ mais dificil encontrar essa expressao. Porém, mais além
do emprego ou nio da nogio de “povo”, na verdade o nicleo da questdo
esta no modo como se configura a posi¢ao do sujeito “povo”, “comunidade
indigena” ou “grupo étnico”, de carater coletivo. E ¢ al que se comprova
nessas constituicdes — que, de maneira mais decidida, parecem enfrentar o
reconhecimento de direitos indigenas — a existéncia de diversos freios ao
reconhecimento da pluralidade. Em primeiro lugar, é frequente a subordina-

¢do do conjunto dos direitos reconhecidos ao desenvolvimento legislativo;
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em segundo lugar, destaca-se a auséncia de correlagdo entre tais direitos e
o resto dos artigos constitucionais. A combinag¢io desses dois elementos é
especialmente visivel no que poderia se configurar como a terceira caracteris-
tica: a fragilidade do reconhecimento do direito indigena e das possibilidades
jurisdicionais préprias. Em quarto e ultimo lugar, notam-se as “clausulas de
freio” ao reconhecimento dos direitos indigenas: em todos os textos consti-
tucionais, sdo incorporados dispositivos que delimitam o alcance dos direitos
indigenas reconhecidos, mediante o principio de ndo contradigio com “os
direitos e liberdade reconhecidos na Constituicao”, “os direitos humanos”,
ou incluindo, em alguns casos, uma referéncia genérica “a Constitui¢io e as
Leis”, pondo em questdo a prépria constitucionalidade dos direitos indigenas
reconhecidos.

Um exemplo claro disso esta na Constitui¢ao equatoriana de 1998,
apresentada como um dos maiores avancos no reconhecimento norma-
tivo dos direitos indigenas. Em seu texto, e, concretamente, no capitulo
dedicado aos “direitos coletivos”, dispoe-se que “O Estado reconhecerd e
garantird aos povos indigenas, em conformidade com esta Constituicao e
com a lei, o respeito a ordem publica, aos direitos humanos e aos seguintes
direitos coletivos: manter, desenvolver e fortalecer sua identidade e suas
tradices” (art. 84).

No contexto descrito, os direitos coletivos indigenas nao sao reco-
nhecidos como auténticos direitos subjetivos, mas, sim, articulados como
concessao do poder politico ao exercicio de certo grau de autonomia grupal,
baseada no respeito por determinadas manifestagdes da propria cultura (idio-
ma, costumes, tradicdes ou formas de organizacio social, etc., a principio
configuradas semanticamente como “direitos”), sempre submetidos a cldu-
sula de nio contradicao com os direitos individuais nacional e internacional-
mente reconhecidos (direitos humanos).

Com isso, apesar de ser aceito, em certa medida, o desenvolvimento

das manifestacGes da identidade indigena (manifestacdes culturais ou “direi-
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tos coletivos”), ele fica subordinado ao respeito por um determinado marco
juridico, que, dada a estrutura sécio-politica existente, responde aos princi-
pios de uma tnica cultura dominante. O argumento juridico (especialmente,
a Constituicdo e os direitos individuais) assume a funcdo homogeneizadora
que anteriormente era cumprida pelas idéias de desenvolvimento e cultura
nacional. Poderia ser dito, inclusive, que o fenémeno atual tem paralelos com
0s termos nos quais as manifesta¢oes culturais indigenas eram reconhecidas
na época colonial: como manifestagdes condicionadas as leis monarquicas e
a moral crista, isto ¢, as regras e principios em cuja concepg¢ao nao participa-
vam os povos indigenas.

E desse modo que o principio da igualdade juridica vai se erigindo,
de forma constante desde os tempos da formacao dos Estados nacionais na
América Latina, como principal instrumento de um direito — o direito estatal
— considerado como instancia neutra (fazendo caso omisso da relagdo de for-
cas subjacentes) que delimita o espaco pluricultural de convivéncia. Essa pre-
tendida neutralidade ¢ tributaria do conceito racional de constituicdo, a partir
do qual os principios por ela incorporados respondem a critérios universais
que sdo fruto da razio — e que sdo, por sua vez, parte de uma cultura consti-
tucional que concebe a estrutura juridica sobre a base da separagao entre dois
grandes polos: o Estado e o individuo. Os unicos direitos subjetivos sdo os
individuais, que se configuram como elementos prévios de referéncia, e que
a Constituicdo reconhece junto com uma série de poderes cuja legitimidade
serve para encobrir.

O reconhecimento de direitos coletivos préprios de esferas inter-
mediarias (fendmeno que acompanha, sobretudo, a no¢io de Estado social)
na verdade vem a ser uma aplicacdo comunitaria, uma pratica social de direi-
tos individuais. Apenas o Hstado, e sempre justificado na prépria conveni-
éncia dos individuos, pode representar interesses (“direitos coletivos”) que
venham a limitar de algum modo os direitos das pessoas; por esse motivo,

os assim chamados “direito coletivos” indigenas, quando estabelecidos cons-
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titucionalmente, ndo se articulam como direitos subjetivos prévios a idéia
de Estado ou dotados de uma série de faculdades intangiveis e diretamente
exigiveis; mas sim, como concessoes deste, e sujeitos a normatizagao estatal.

Em conclusio, como indicou Clavero, “o constitucionalismo conhe-
cido e acreditado, pretendendo dever-se a direitos de equagdo cidada e pre-
dicagdo universal dentro de cada fronteira de Estado, na verdade responde

estruturalmente é a0 monismo cultural de uma antropologia de ficcao”.?

3. Os direitos e os sujeitos na Constituicao equatoriana de 2008

Uma das primeiras questoes que saltam aos olhos ao analisarmos o
contetddo da nova Constitui¢ao ¢ o extraordinario peso que o texto da aos di-
reitos. Os titulos segundo e terceiro, que, respectivamente, listam os direitos
e suas garantias, compreendem oitenta e cinco artigos, quase a quinta parte
do total. Porém, o mais importante é que esse protagonismo nao ¢é apenas
numérico, mas vai muito além.

Em primeiro lugar, trata-se de uma centralidade fundamentada na
ousadia com que se assume nao uma mera lista de direitos, mas sim um
renovado e renovador discurso dos direitos, que deixa para tras o verso do-
minante que levou a sua perda de substancialidade, a perda de sua capacidade
de confrontacio e de mudanca.

Em segundo lugar, e relacionado ao ponto anterior, existe uma obs-
tinada determina¢do em assegurar a efetividade dos direitos. O texto cons-
titucional ndo se limita a declarar sua existéncia: abre vias, estabelece pro-
cedimentos, concretiza exigéncias e prevé mecanismos para garantir o seu
cumprimento.

A nova Constitui¢ao incorpora garantias primarias, ou seja, estabe-
lece mandatos e habilita os poderes publicos, tanto o Legislativo quanto o

Executivo, a implementarem as politicas capazes de gerar condi¢oes juridicas

3 Thid, pg. 130.
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e materiais de realizagdo dos direitos. A tais garantias, sdo dedicados inte-
gralmente dois titulos: o sexto (“regime de desenvolvimento”) e o sétimo
(“regime do bem viver”), que compreendem um total de cento e quarenta
¢ oito artigos. No caso de sua falha, ¢ previsto um variado ¢ bem armado
regime de garantias secundarias ou jurisdicionais, tanto no ambito da Func¢ao
Judicial quanto mediante distintas vias de acesso a Corte Constitucional. E,
por dltimo, o texto incorpora mecanismos sociais explicitos de exigéncia e
controle, por meio da Funcio de Transparéncia e Controle Social (capitulo
quinto do titulo IV), junto com as distintas formas de participacio (capitulo
primeiro do titulo IV) e dos direitos que, em si mesmos, implicam em formas
de exigéncia e controle cidaddo (direitos de reunido e manifestacao, de asso-
ciacio, de expressao e informacio, etc.).

Em terceiro lugar, a amplitude de direitos listados coloca a nova
Constitui¢do em uma posi¢do de vanguarda, especialmente pela inclusdo de
direitos essenciais aos quais apenas existem referéncias normativas, como o
direito a 4gua ou o direito ao habitat.

Porém, mais além dessa riqueza, destaca-se acima de tudo a diver-
sidade de sujeitos. Os direitos nao so se referem as pessoas individualmente
consideradas, mas consagram, de maneira geral, a dimensio coletiva dos di-
reitos (artigos 10 e 11) sem prejuizo da existéncia de um capitulo especifico
que contém os direitos das “comunidades, povos e nacionalidades (capitulo
quarto do titulo II). Por outro lado, é dedicado um capitulo aos sujeitos que
merecem atencdo prioritaria (capitulo terceiro do titulo 11), entre os quais se
encontram idosos, jovens, meninas, meninos ¢ adolescentes, gestantes, mi-
grantes, pessoas com deficiéncias ou pessoas privadas de liberdade.

Por outro lado, como uma de suas novidades mais salientes, a
Constitui¢ao de 2008 dedica um capitulo aos direitos da natureza (capitulo
sétimo do titulo II). Com tal decisao, a Assembléia Constituinte rompe
com alguns dos esquemas mais dogmaticos e conservadores em matéria de

titularidade de direitos, pois a entende como algo que vai além dos seres
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humanos, abrindo assim novas perspectivas sobre a propria concepg¢ao ¢ a
funcao dos direitos.

Por ultimo, o protagonismo dos direitos, sua consideracdo como verda-
deiro eixo de toda a Constituicao, manifesta-se com clareza nos principios
gerais de aplica¢do contemplados no capitulo primeiro do titulo 1. Com
precisio, o texto constitucional estabelece critérios para evitar que os direitos
enunciados sejam meras aspiragoes, ideais desmentidos no contexto das re-
lacGes sociais e econdémicas, € no funcionamento das institui¢cSes. Para isso,
consagram-se os principios da exigibilidade, tanto individual como coletiva,
de igualdade, de aplicabilidade direta e imediata, e de plena justiciabilidade;
a responsabilidade do Estado tanto pelas agdes quanto pelas omissdes que
vulnerabilizem direitos, ou o principio da nao regressibilidade, que impede
qualquer agdo ou omissdo que, injustificadamente, diminua o contetdo de
direitos ja reconhecidos. Ademais, o sistema de garantias enunciado se encar-
rega de assegurar o carater inalienavel, irrenunciavel, indivisivel e interdepen-
dente, e a igual hierarquia de todos os direitos. Como veremos a seguir, esses
principios falam da determinacio com que o texto constitucional considera
os direitos e suas garantias; os direitos sao “levados a sério”, uma seriedade
que alcanca a todos os direitos sem distingoes.

O fato da nova Constitui¢io ter optado por separar os direitos em
capitulos distintos nao leva a um tratamento diferente que implique em uma
hierarquia diferente, tampouco questiona a interdependéncia que vincula to-
dos os direitos entre si. Com efeito, o titulo II contém diferentes grupos
de direitos: direitos do bem viver (capitulo segundo); direitos das pessoas e
grupos de atencdo prioritaria (capitulo terceiro); direitos das comunidades,
povos e nacionalidades (capitulo quarto); direitos de participacdo (capitulo
quinto); direitos de liberdade (capitulo sexto); direitos da natureza (capitulo
sétimo); e direitos de prote¢ao (capitulo oitavo).

Vale a pena sublinhar que a terminologia empregada, além de ajudar

a definir com mais clareza o contetdo dos direitos a que se refere, reforca
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a inten¢ao constituinte de deixar para tras classificagdes anteriores de direi-
tos que tenham sido hierarquizantes. Ao rechagar o emprego da distingao
entre direitos civis, politicos e sociais, pretende-se enterrar a doutrina das
geracoes e de estrutura e valor distintos, que a leitura liberal dominante tem
implantado como algo 6bvio. Nao se fala mais de direitos civis, uma denomi-
nacdo muito vinculada a tradicdo liberal decimonoénica, mas sim de direitos
de liberdade; por outro lado, prefere-se a expressio “direitos de participa-
¢A0” para subtrair o protagonismo ativo dos distintos sujeitos na tomada de
decisées do ambito politico; do mesmo modo, ao invés de fazer referéncia
aos tradicionalmente enfraquecidos direitos sociais e econémicos, usa-se a
nova denominacio de “direitos do bem viver”, a traducio do sumak kawsay
quichua, que constata a presenca das contribuicoes das culturas indigenas
na constru¢dao de um projeto de desenvolvimento social centrado em uma
melhoria das condi¢Ges de vida, que ndo devem ser mensuradas em termos

quantitativos, mas, sim, qualitativos.

Os elementos expostos preenchem, de modo geral, o sentido da ca-
tegorizacdo que a nova Constituicdo faz da forma do Estado, quando se
refere a0 Equador como “Estado constitucional de direitos™ (art. 1). Supera-
se assim a tradicional alusio a conformacio do Estado como “Estado de
direito”, ancorada na tradicdo liberal de sujeicdo dos poderes publicos ao
ordenamento juridico. O projeto pressupde essa sujeicdo, mas vai mais além
e define o Estado equatoriano pela sua vinculagdo nao ao direito, mas sim
aos direitos. Com isso, seus titulares, sujeitos individuais e coletivos, sao si-
tuados como a auténtica razao de ser do Hstado e do ordenamento juridico;
como pega basica, ativa, e ndo como objeto de regulamenta¢io. De modo
definitivo e claro, demarca-se o carater instrumental da organiza¢io politica
e os mecanismos juridicos para a protecdo dos interesses e a consecucio dos
projetos de vida das pessoas, dos grupos e da natureza; trata-se das condi-
¢Oes para a realizacdo do “bem viver”, o sumak kawsay que permeia o texto

constitucional.
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4. Os direitos como ferramentas para uma inclusao igualitaria

A aposta nos direitos da nova Constitui¢do equatoriana toca nas di-
namicas de exclusio e desigualdade vigentes em nossos sistemas socioeco-
némicos. Trata-se de uma ferramenta juridica para buscar-se desmontar os
colonialismos, internos e externos, ou seja, reverter as condi¢oes de domina-
¢do de alguns sujeitos, individuais e coletivos, sobre os dematis.

Com tal objetivo, o texto constitucional aponta os elementos essen-
ciais de uma concep¢io dos direitos que busca recuperar sua forca discursiva
diante das situagdes de opressio e privilégio que estio por tras de suas vulne-
ragoes. A finalidade de superar a visdo, hoje hegemonica, de que a vulneracao
de direitos humanos deve ser entendida como fruto de conjunturas politicas
pontuais ou acidentes naturais, passa a situar como alvo a posi¢ao desigual
que ocupam os diferentes sujeitos na sociedade.

Como bem sabemos, nas sociedades atuais, nem todos os sujeitos
ocupam uma posi¢ao idéntica. Ainda que os direitos sejam tendencialmente
generalizaveis, para que o principio da igualdade ocupe uma posiciao pre-
ferencial, é evidente que eles digam respeito, sobretudo, aos sujeitos mais
vulneraveis, ou seja, aqueles cujas necessidades ou interesses se encontram
ameacados ou insatisfeitos em func¢ao da posi¢ao politica, social, cultural ou
econdmica que eles ocupam na comunidade. De modo correlato, ainda que
os deveres, de modo reverso aos direitos, possam ser tendencialmente ge-
neralizaveis, eles dizem respeito especialmente aos sujeitos com mais poder,
isto €, aqueles que, também por sua posicao politica, social, cultural ou eco-
némica, podem condicionar a satisfacdo dos interesses ou necessidades de
outros. Os direitos sdo, definitivamente, contrapoderes, a “lei do mais fraco”.

Partindo desses pressupostos, o texto constitucional equatoriano
prevé uma série de direitos especificos para os sujeitos em posicdo de maior
vulnerabilidade, e, a0 mesmo tempo, refor¢a o conteudo e as garantias da
totalidade dos direitos para garantir uma real extensdo a todos os sujeitos.

Essa é a outra face da moeda: o texto avanca na concretizacao de limites e
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responsabilidades na atua¢io dos sujeitos com mais poder, comegando pelo
Estado, mas também em relacdo aos poderes privados, especialmente os de
tipo econdmico, cuja incidéncia direta na vida dos demais nio deixou de
aumentar nos ultimos tempos.

Assim, os direitos de protecdo (capitulo oitavo do titulo 1I), e, em
geral, o sistema de garantias dos direitos tém como objetivo declarado al-
cancar a plena efetividade dos direitos para todos os sujeitos, mas isso leva a
reforcar especialmente a posi¢ao daqueles cujas condi¢oes sociais dificultam,
em maior medida, tanto o exercicio direto dos direitos como o acesso aos
mecanismos de protecio em caso de vulneracio. Daf a importancia dos direi-
tos de protecio e, em especial, do acesso gratuito e pleno a justica e a tutela
efetiva (art. 75), ou, em geral, do conjunto de direitos processuais listados de
maneira ampla e altamente garantista nos artigos 76 e 77.

Por outro lado, o texto constitucional dedica trés capitulos a sujeitos
caracterizados por uma posicao de maior vulnerabilidade: direitos das pesso-
as e grupos de atencio prioritaria (capitulo terceiro do titulo 11); direitos das
comunidades, povos e nacionalidades (capitulo quarto); e direitos da nature-
za (capitulo sétimo).

Por nio suporem um avango substancial em relagdo ao texto da
Constituicao anterior (1998), os direitos referidos aos povos indigenas (capi-
tulo quarto do titulo II) devem ser ressignificados no sistema geral de direitos
em que se incorporam. A perspectiva deve ser mais ampla: a posi¢ao dos po-
vos indigenas no sistema constitucional equatoriano se define pelo conjunto
de principios de aplica¢do que devem garantir a eficacia de todos os direitos
e a capacidade dos sujeitos individuais e coletivos se apropriarem e impulsio-
narem a realizacdo e o respeito por tais direitos.

Os direitos devem ser entendidos como mecanismos para a inclusio
social, cultural e politica dos sujeitos coletivos indigenas e afroequatorianos,
mediante, basicamente, duas grandes vias: em primeiro lugar, o reconheci-

mento da base de sua existéncia, reproducio e desenvolvimento, ou seja, a
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recuperacdo e o dominio sobre terras, territorios e recursos (art. 56, nume-
rais quarto, quinto, sexto, oitavo e décimo segundo) e as formas proprias
de organizagdo (art. 56, numerais primeiro, nono e décimo); em segundo
lugar, mediante mecanismos de patticipa¢io dos povos indigenas, enquanto
sujeitos coletivos, nas institui¢des e nos processos de tomada de decisOes,
que devem envolver a sociedade em seu conjunto (art. 56, numerais décimo
quinto, décimo sexto e décimo sétimo).

O sentido que acompanha a incorporacao desses direitos coletivos
¢ claro: a partir de uma perspectiva constitucional, o reconhecimento de di-
reitos responde a logica contra-majoritaria: trata-se de direitos que devem
marcar “a esfera do que nao ¢ passivel de decisao” pelas maiorias. Aqueles
sujeitos com menor capacidade de participagao ou influéncia nas decises
coletivas devem contar com direitos que lhes assegurem que a realizagio de
seus interesses mais elementares nio sera prejudicada pela “vontade geral”.

Nessa logica, a necessidade de contar com uma ampla lista de di-
reitos dos povos indigenas — objetivo que o texto constitucional analisado
nao alcangou — responde a um principio de cautela ou de consciéncia sobre
a necessidade de assegurar algumas posi¢oes minimas necessarias durante o
“enquanto isso”: enquanto nio existir um espago politico, seja ele o Estado
ou nio, onde participem em pé de igualdade os distintos sujeitos, individuais
e coletivos, que conformam nossas diversas sociedades, devem existir freios
e limites aquilo que pode ser decidido pelos sujeitos com maior capacidade
de influéncia.

Nesse sentido, direitos como a participa¢io especial e diferenciada
de povos indigenas nas instancias estatais, incluindo o direito a consulta pré-
via, s30 reivindicados como tanto mais necessarios, quanto mais frageis for o
resto dos direitos, e vice versa. Esta tltima idéia sublinha que, ao final, o pon-
to de chegada nio esta nos direitos em si mesmos, mas sim em um marco de
convivéncia que assegure que os sujeitos individuais e coletivos participem

sem exclusbes nas decisdes que lhes dizem respeito.
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E certo que o novo texto constitucional é expressio de um desejo:
a realizacao de uma sociedade social e culturalmente inclusiva. Para isso, ele
desenha institui¢oes e procedimentos, que, apesar de nao pressuporem uma
mudanca na estrutura do Estado ou no paradigma constitucional, estabe-
lecem um ponto de partida para um processo que nio pode comegar do
zero, e que, portanto, deve ver nos direitos e nos sujeitos os verdadeiros
protagonistas de uma transformagio que a Constituicio ndo assegura, mas
permite. Os direitos — todos os direitos — sdo entendidos como condigdes de
participagdo dos sujeitos diversos nos processos sociais e politicos; ¢ a demo-
cracia é construida como conjunto de espacos de expressio, relagio e decisao

compartilhada, onde os direitos surgem, sdo atualizados e transformados.
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Sem dudvida, a amnésia do direito moderno se ap6ia em um esqueci-
mento histérico: o esquecimento de sua origem. O fato ¢ que todo o direito
moderno deve sua existéncia a um ato colonial terrivelmente dramatico: o
genocidio dos indigenas onten e hoje.

O genocidio primeiro, do colonialismo espanbol, encontra sua extensio
de direitos em uma peca arqueoldgica: a Recopilagio das 1.eis de Indias.

O genocidio segundo: o /iberal veio ja com extensbes de direitos,
como Constituicao e Codigos, e foi ficando.

Todo o saber juridico contemporaneo — entdo — deve sua existéncia
ao genocidio primeiro, e esse é um detalhe olimpicamente esquecido, desde
as construcdes normativas atuais, desde o ensino universitirio e a pesquisa
académica.

A globaliza¢ao do direito nio s6 o evade intencionalmente, mas tam-
bém o encobre. Por aquilo que diz, por aquilo que cala, pelo que anuncia e
pelo que ignora.

Evadindo e ignorando o genocidio primeiro, a globaliza¢dao do direi-
to tem colocado freios nos processos emancipatorios que hoje se abrem por
toda a América Latina.

Esses processos igualitarios sio o que sdo, pot seu sentido comum,
e nio por outra coisa. E a Justica, particularmente a nossa — a dos primeiros
habitantes dessas terras —, é hoje o lugar onde a histéria republicana busca
sua redencio, sua renovac¢io e desenvolvimento igualitario com a Jurisdi¢ao
Otrdinaria, a Agroambiental e a Jurisdicdo Constitucional.

Somos, entdo, e nossa jurisdi¢do indigena também o ¢, a prova de
que, mais além da compatibilizacido de “justicas”, é possivel desenvolver co-
existéncias jurisdicionais em beneficio da Paz Social e da construcdo de soli-

dariedades sociais entre atores diversos e diferentes.

o
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Esses processos igualitarios conformam uma época intensa, de per-

guntas fortes e respostas muitas vezes raquiticas...

Até o presente, os estudos juridicos ligados aos saberes normativos
indigenas e aos procedimentos 7do oficiais para a sua aplicacdo tém resultado
em ajustes institucionais de ordem “paralela” entre Estado e Povos Indige-
nas, que logo foram constitucionalizados em grande parte da América Latina.
Constitucionalizados e esquecidos...

Apesar disso, o panorama ¢ preocupante quando passamos a revisar
a produgio constitucional relativa a Povos Indigenas e Administracao de
Justica. B nesse campo de luta que o vazio de conhecimento é notoriamente
sensivel, preocupante e denunciante.

Por um lado, as organizacdes indigenas do continente e do mundo,
depois de mais de vinte anos de peregrinacao, alcan¢aram — em setembro de
2007 — a Proclamagdo da Declaragao dos Direitos dos Povos Indigenas, con-
vertida no primeiro instrumento internacional de Direitos Humanos cujos
dispositivos sdo vinculantes e de cumprimento obrigatério para os Estados,
tal como dispde o seu artigo 42.

Ademais, a Declaracio estabelece em seu artigo quinto: “Os povos indi-
genas tém direito de conservar e reforcar suas priprias instituigies politicas, JURIDICAS,
econdmicas, sociais e culturais, mantendo o seu direito a participar plenamente, se assin
desejaren, na vida politica, econdmica, social e cultural dos Estados”.

Assim, a Declaracao tem como eixo central o Direito a Cultura Pripria
et condigoes de ignaldade com o Direito Estatal. Esse fato nao deve ser compreendido
como paralelismo juridico, mas sim como “pacto de coexisténcia radicalprente democra-
tica entre saberes e priticas institncionais priprias e vilidas para cada anbito de vida”.

Esse aspecto pouco percebido é o centro de gravidade para resolver

equivocos permanentes, de enfrentamentos poucas vezes frutiferos entre ju-
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ristas e praticantes de outras ciéncias sociais; e de enfrentamentos conceituais
entre lideres indigenas, decisores politicos e a comunidade cientifica.

A falta de visao desse direito é algo que tem gerado um problema
muito maior: por um lado, os tedricos das ciéncias sociais ndo tém enfrentado
adequadamente o funcionamento real das diferencas e lugares comuns entre
culturas juridicas, e o modo de sua normativiza¢do em um mesmo Estado.
Enquanto que, a sua vez, os juristas nao conseguem alcangar um horizonte
tedrico que ajude a conciliar as diferencas e os lugares comuns em conflito.
Hsse fato se deve — em grande parte — ao horizonte liberal ou neoliberal de suas
matrizes informativas e suportes epistemologicos, e ao desconhecimento —
culposo — da realidade.

Juristas de enorme prestigio no mundo indigena, por suas contribui-
¢oes ao dialogo entre direitos, pagam custos enormes por esse pecado original,
elaborando e desenvolvendo projetos normativos que reproduzem o colo-
nialismo do direito, com todas as consequéncias que isso implica para os

povos indigenas.

Em um ato de rebeldia e emancipagdo contra toda forma de pensa-
mento homogenizador; em um ato de comunhio com a realidade real, o co-
nhecimento e a compreensao da mesma, a Bolivia e o Equador deram passos
fundacionais naquilo que alguns teéricos do Direito passaram a denominar
de constitucionalismo plurinacional comunitario.

Sem duvida, na Bolivia estamos vivendo um tempo politico emanci-
patério. Emancipatério em relacio a tutela doutrinal angloeurocéntrica, emanci-
patério pelo desafio de criar direito a partir da realidade, e ndo ao contrario,
e complementar por compreender que os saberes alheios tém seus proprios
ambitos de validade, que também sdo nossos.

Sabemos que a lei, por si s6, ndo muda a realidade, mas é uma po-

derosa ajuda para a sua transformacao em beneficio da dignidade humana.
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IV. Do constitucionalismo como mascara do colonialismo a desco-
lonizacao constitucional

Se pensarmos que a Constitui¢o € s6 essa velha e conhecida defini-
¢do universitaria, nao teremos avan¢ado no propésito de inaugurar uma nova
epistense do que € o direito constitucional, e, por conseguinte, o constituciona-
lismo e seu desenvolvimento normativo.

Se ainda mantivermos a defini¢io Lasalleana: a Constituicao ¢ a soma
dos fatores de poder (Ferdinand Lasalle, 1860), ndo farfamos mais do que nos
escravizarmos ante a um constitucionalismo em desprestigio, em crise epis-
temolégica.

Nem os suportes liberais classicos, nem o constitucionalismo keyne-
siano ou o neoliberalismo em sua versao transnacionalizada da constituicao
para a Unido Européia puderam dar resposta a esse esgotamento discursivo
e politico. Sem duvida, estamos em um novo tempo.

A essa altura — passada a assembléia constituinte —, se tem certeza
de que por baixo do manto do constitucionalismo contemporaneo se escon-
deu legalmente a reprodugao do capital e do capitalismo'; do colonialismo em

todas as suas formas? a consolidagio do patriarcalismo’; uma tecnologia de

1 Veja Althusser, Louis; Para leer e/ Capital. México: Siglo XX, 1986.

2 Veja Clavero, Bartolomé; E/ Orden de los Poderes: Historias Constituyentes de la Trinidad Constitucional. Madrid:
Trotta, 2006. O mesmo autor se refere ao constitucionalismo indigenista da seguinte forma: “Na Awmiérica
Latina, jd existe nma longa bistdria de politicas indigenistas que foram falidas, desde o ponto de vista dos Estados, ¢ contra-
producentes — inclusive lesivas — para os indigenas [.... [ Neja Geografia Juridica de América Latina: Derecho Indigena en
Constituciones no Indigenas”. Pg. 261. Veja também Anne Sophie Berche, Alejandra Maria Garcia e Alejandro
Mantilla: Los Derechos en Nuestra Propia 1oz Pueblos Indigenas y DESC: Una lectura intercultural. Bogota: Textos
de Aqui y Ahora. 2006. Para uma caracterizacdo do colonialismo interno e seu funcionamento jutidico,
veja Gonzalez Casanova, Pablo; Sociologia de la Explotacion. México: Siglo XXI, 1969.

3 Veja Brown, Wendi e Patricia Williams; Iz Critica de los Derechos. Bogota: Universidad de los Andes —
Instituto Pensar — Siglo del Hombre. 2003. Para uma reflexio sobre a linguagem masculinizada do Direito,
veja: Mddulo Instruccional de Género. Sucre - La Paz: Ministerio de Desarrollo Sostenible — Viceministerio de
la Mujer — Instituto de la Judicatura, 2004. Para uma visao do feminismo radical, veja de Paredes, Julieta;
Asamblea Feminista. s/n/t, abril 2005.
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subjetivacao da/o cidada/o", e a sociedade disciplinatia em escala planetaria®, le-
vando em conta — ademais — o seu enorme poder sobre os imaginarios coletivos
contemporaneos?® E como se fosse pouco, isso vive e se desenvolve em meio
a uma “miséria formalista” perniciosa a criatividade politica em nossas terras’.
Pouco se escreven sobre a relagao entre a “continuidade colonial” e a constituigdo
politica. Primeiro pela escassa informagao que os “constitucionalistas” bolivianos
105 proporcionam sobre as origens da constituigao de 1826, ¢ segundo pelo sen
amplo siléncio historico ao explicarem as reformas constitucionais e seus apoios
politicos. A “constituicao” e os “constitucionalistas”, suas teorias distantes da
realidade, as glosas de uma velha constituicao, tém sido ciimplices por mentir e
calar: mentir a historia verdadeira, calar aquilo que ¢ evidente.
E simples recapitular o colonialismo do pensamento constitucional em terras
americanas: tal simplicidade se apdia no fato de que o constitucionalismo ndo
pensa com a pripria cabeca e recorre as “vacas sagradas” das ciéncias sociais,
em todas as suas versoes, neoliberais multiculturalistas, libertarios neoliberais,
executivos do pensamento, ete. Jd os cientistas sociais criticam com acideg os ad-
vogados, mas nao questionam a Constituigao Politica do Estado. Tanto ¢ assim,

que a converten no palco preferido de suas batalbas académicas.

4 Beatriz Gonzalez Stephan, “Economias fundacionales. Disefio del cuerpo ciudadano”, em: B. Gonzalez
Stephan (comp.), Cultura y Tercer Mundo. Nuevas identidades y ciudadanias. Editorial Nueva Sociedad, Caracas,
1996. Partindo de uma critica ao colonialismo, Santiago Castro-Goémez aponta que “A fungio juridico-politica

das constituicies é, precisamente, inventar a cidadania, ou seja, criar um campo de identidades homogéneas que viabilize
0 projeto moderno da governabilidade. Cf. Ciencias sociales, violencia epistémica_y el problema de la “invencion del otro”.
Quanto ao colonialismo do saber: Eurocentrismo y ciencias sociales Perspectivas latinoamericanas. Edgardo Lander
(Compilador). CLACSO, 2000, pg. 149.

5 Veja de Foucault, Michel; Igilar y Castigar. México, Siglo XXI, 1986 (19* edicién). Do mesmo autor: La
Verdad y las Formas Juridicas. Barcelona: GEDISA, 2005. (10* reimpressao), ou Defender la Sociedad. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2003.

6 Veja Nino, Santiago aponta, quase ingenuamente: “/.../ o constitucionalisno, em sen sentido mais pleno, é nm fruto

excdtico que floresce 50 em lugares e condicdes verdadeiramente excepcionais”. Neja: Fundamentos de Derecho Constitucional.
Buenos Aires: Astrea, 1993, Pg. 1. Também Habermas, Jurgen: Facticidad y Validez. Madrid: Trotta, 1998.

7 Esta frase esta em Colomer Viadel, Antonio; Introduccion al Constitucionalisnmo Contempordaneo. Madrid: Edi-
ciones de Cultura Hispanica. 1990, pg. 76.
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A descolonizagdao ¢ — precisamente — a construgao contraria do que ocorre no
colonialismo, nao derrnbando paredes e arrombando portas, mas sin compreen-
dendo o seu funcionamento, aprendendo com os seus apoiadores e submetendo-o a
uma profunda critica social.

No fim, como no principio, agem os mesmos atores; alguns defendendo o indi-
vidnal oligarguico, outros buscando salvar o pais de uma catastrofe social; uns
defendendo a sociedade de privilégios e outros construindo com suas mdios uma

sociedade de ignais, verdadeiramente irmaos.

Sem duvida, a Bolivia iniciou um momento politico que nio pode
ser compreendido com as lentes monoculturais e uninacionais do constitu-
cionalismo liberal, travestido como “moderno”.

O fato é que o constitucionalismo tradicional ¢é insuficiente, tem sido
historicamente insuficiente para explicar sociedades colonizadas; ndo teve
clareza suficiente para explicar a ruptura com as metropoles européias e a
continuidade de rela¢des tipicamente coloniais em suas respectivas socieda-
des ao longo dos séculos XIX, XX e parte do XXI. E nesse contexto que
convém deter-se para explicar a Nova Constitui¢io Politica da Bolivia. Co-

mecemos pelo principio.
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ARTIGO 1 - NOVA CONSTITUICAO POLITICA DA BOLIVIA

A Bolivia é um Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Communita-
rio, livre, independente, soberano, democrdtico, intercultural, descentralizado e
com antonomias. A Bolivia se funda na pluralidade e no pluralismo politico,

econdmico, juridico, cultural e linguistico, dentro do processo integrador do pais.

O artigo primeiro da Nova Constituicao Politica do Estado sintetiza
o programa de Hstado neste século XXI, comprime o novo mapa institucio-
nal, define a nova organizac¢io territorial, estrutura as formas de economia
que gozam de protecdo estatal e — principalmente — define um sistema de
estabilidade politica que privilegia o ser humano — em sua dimensao indivi-
dual e coletiva; género e geracional; cultural e politica. Por isso, ¢ sumamente
importante desglosar este artigo para termos clareza na carta de navegacao
a n6s deixada pelos que assumiram responsabilidade pelo mandato popular.

O que ¢ um Estado Plurinacional Comunitario? Essa é a pergunta
que fazemos quando comegamos a ler a Nova Constitui¢ao Politica do Esta-
do e tropecamos no Artigo 1°.

Sem duvida, responder a essa pergunta parece uma tarefa muito
complexa. Porém, nao o é.

Quem pode negar que a Bolivia é composta por 36 na¢oes indigenas
catalogadas como tais nos registros oficiais e particulares de ONGs e agén-
cias de cooperacao internacional (BID, BM, FMI)? Ninguém.

Quem nega que, devido a inexisténcia do Estado nas areas rurais,
seus habitantes (indigenas, originarios ou camponeses) tiveram que dotar-se
de mecanismos institucionais proprios e efetivos? Tiveram que manter me-
canismos do periodo pré-colonial, mesclados com praticas coloniais dos es-

panhdis, que persistem até hoje, ainda que reconceituados pela propria visao
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dos povos indigenas, ou reconceituados a partir de uma apreciacao pela vida
em comum, em coletivo, pois s6 assim era possivel sobreviver a um Estado
hostil, um Estado eurocéntrico ou norteamericanizado.

Alguém ouve falar que os indigenas, originarios e camponeses estao
propondo a existéncia de 36 “mini Estadinhos”? Ninguém.

Do que se trata:
A constitucionalizacdo da realidade se da em quatro cenarios politicos:

a) O plurinacional, como a constitucionalizacio de formas de governo
préprias dos povos indigenas, originarios e camponeses; a cons-
titucionalizacio de suas economias, sistemas juridicos, medicina,
educacio e reproducio cultural.

b) O comunitirio, como a constitucionalizacio da redistribuicio da
riqueza social produzida no pais, redistribuicdo que tem como
missdo construir uma sociedade igualitiria e com justica social: o
Bem Viver®.

C) A descolonizagio, como fim essencial do Estado em Economia, Po-
litica e Sociedade.

d) A democracia igualitdria, vista como um passo qualitativamente su-
perior a democracia participativa, tem na Nova Constitui¢ao Po-

litica seu correlato legal de primeira ordem.

Assim, a constitucionalizagdo da realidade, a redistribuicao da rique-
za social entre os individuos, a descolonizacio do Estado e da Sociedade, e,
principalmente, a constru¢io de uma Democracia Igualitaria constituem os

eixos de referéncia da Nova Constituicao Politica.

8 A tese principal do “comunitario” poderia ser resumida como: “o conjunto de valores, critérios e normas de
gestio piiblica que Sociedade ¢ Governo mobilizam, institucionalizam e adotam para criar riqueza e assegurar emprego
produtivo a toda a forca de trabalho disponivel, gerando ingressos de vida digna para eliminar, por este caminbo, manifes-
tagies de exclusao, pobreza e indigéncia”. Veja Manuel Figueroa: La fesis de las tres economias. Sucre: mimedgrafo.
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A descolonizaciao nao é uma receita de um intelectual brilhante, mas
sim a sintese da resisténcia politica dos povos indigenas, convertida em es-
tratégia de mobilizagio e questionamento do conhecimento dominante, com
suas praticas sociais e estatais.

A descolonizagio também ¢ uma forma tatica na producio de co-
nhecimento préprio; uma forma tatica na maneira de pensar e sentir, de fazer
gestao publica no ambito estatal a partir da experiéncia organizacional de
Nnossos movimentos socials e governos indigenas.

O constitucionalismo, mdscara do colonialisno, pode se subverter; foi na represen-

tagao indigena — como lugar material — que ocorren o que € realmente importante

¢ verdadeiro: o que ndo pode ser ignorado.

V. Igualitarismo Jurisdicional na Bolivia: Pluralidade e Pluralismo
em tom constitucional

Tempos novos, mas a realidade do processo constituinte na Bolivia
ainda ¢ pouco conhecida pelo continente — que nio sejam os idiomas as
fronteiras desse desconhecimento.

Para terminar este artigo, compartilho com os leitores, os artigos
constitucionais relevantes para o tema em particular: Pluralidade e Pluralismo

Jurisdicional na Bolivia.

Artigo 1 — A Bolivia ¢ um Estado Unitario Social de Direito Pluri-
nacional Comunitario, livre, independente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado e com autonomias. A Bolivia se funda
na pluralidade e no pluralismo politico, econémico, juridico, cul-
tural e linguistico, dentro do processo integrador do pafs.

Artigo 178. I. O poder de ministrar a justica emana do povo boli-
viano e se sustenta nos principios de independéncia, imparcialidade,

seguranca juridica, publicidade, probidade, celeridade, gratuidade,
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pluralismo juridico, interculturalidade, equidade, servico a socie-
dade, participagao cidada, harmonia social e respeito aos direitos.
[...]

Artigo 179. I. A funcio judicial ¢ Gnica. A jurisdicdo ordinaria é
exercida pelo Tribunal Supremo de Justica, os tribunais departamen-
tais de justica, os tribunais de sentenca e os juizes; a jurisdi¢ao agro-
ambiental pelo Tribunal e juizes agroambientais; a jurisdi¢ao indige-
na, originaria e camponesa ¢ exercida por suas proprias autoridades;

existirdo jurisdi¢oes especializadas regulamentadas pela lei.

II. A jurisdigdo ordinaria e a jurisdigdo indigena, originaria e
camponesa gozarao de igual hierarquia.

II1. A justiga constitucional é exercida pelo Tribunal Constitucional
Plurinacional.

IV. O Conselho da Magistratura ¢ parte do Orgio Judicial.

CAPITULO QUARTO
JURISDICAO INDIGENA, ORIGINARIA E CAMPONESA

Artigo 190. I. As nacoes e povos indigenas, originatios e campone-
ses exercerao suas funcdes jurisdicionais e de competéncia através
de suas autoridades, e aplicard seus principios, valores culturais, not-

mas e procedimentos proprios.

I1. A jurisdicio indigena, origindria e camponesa respeita o direito a vida, o
direito a defesa e os demais direitos e garantias estabelecidas na presente Cons-

tituigao.
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Artigo 191. I. A jurisdi¢do indigena, originaria e camponesa se fun-
damenta em um vinculo particular das pessoas que sio membros da

respectiva na¢iao ou povo indigena, originario ou camponeés.

II. A jurisdi¢io indigena, originaria e camponesa ¢ exercida nos se-
guintes ambitos de vigéncia pessoal, material e territorial:

1. Estdo sujeitos a essa jurisdicdo os membros da nagido ou
povo indigena, originario e camponés, na condi¢do de ato-
res ou demandados, denunciantes ou querelantes, denuncia-
dos ou imputados, recorrentes ou recorridos.

2. Hstajurisdi¢dao reconhece os assuntos indigenas, originarios
e camponeses em conformidade com o estabelecido em
uma Lei de Deslinde Jurisdicional.

3. Esta jurisdicdo se aplica as relagdes e atos juridicos realiza-
dos ou cujos efeitos sdo produzidos dentro da jurisdi¢ao de

um povo indigena, originario ou camponés.

Artigo 192. I. Toda autoridade publica ou pessoa acatara as decisoes

da jurisdicdo indigena, originaria e camponesa.

II. Para o cumprimento das decisbes da jurisdi¢dao indigena, origi-
naria ou camponesa, suas autoridades podero solicitar o apoio dos

6rgaos competentes do Estado.

ITII. O Estado promovera e fortalecerd a justica indigena, originaria e
camponesa. A Lei de Deslinde Jurisdicional determinard os mecanis-
mos de coordenagio e cooperacio entre a jurisdicdo indigena, ori-
gindria e camponesa com a jurisdicio ordinaria e a jurisdigdo agro-

ambiental, e todas as jurisdicGes constitucionalmente reconhecidas.
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E nesse contexto que a Bolivia esta vivendo um tempo politico e ju-
ridico emancipatorio da tutela doutrinal angloenrocéntrica. Emancipatério pelo
desafio de criar direito a partir da realidade, e ndo pela via contraria; onde
a cooperacio e a coordenacao dos saberes e suas praticas institucionais sao
matéria ndo de enfrentamentos, mas sim o lugar precioso para um des/inde dos
equivocos permanentes, tal como estabelece a Nova Constituicdo Politica
Boliviana.

Por isso, o presente documento toca esse problema a partir de uma
perspectiva plurinacional — vale dizer, de uma concepgio que deixa de lado
as “politicas de reconhecimento” para entrar em cheio no que hoje denomi-
namos na Bolivia e no Equador de po/iticas de descolonizacao.

Judicialmente, descolonizacao deve ser entendida como processos de
coordenacgio e cooperagio entre saberes e praticas juridicas existentes em
um mesmo espago estatal, ainda que todos com um mesmo fim: Paz Social.
Deve ser entendida também como a vontade inequivoca dos povos indigenas
alcancarem niveis politicos otimizados entre povos indigenas e Estados Nao
Indigenas. O Estado Plurinacional ¢ o advento de uma foto completa do pafs,
sem excluidos e sem exclusores.

Esses processos de cooperacao e coordena¢io requerem uma gran-
de dose de vontade democritica entre a autoridade jurisdicional ordinaria e
a autoridade indigena; de mecanismos complexos e altamente sensiveis na
solucio de conflitos; de mecanismos de coopera¢ao na investigacao da ver-
dade historica; da possibilidade de que a prova possa ser valorada a partir de
perspectivas multiplas e ndo unidimensionais; que a resolugao em ambos os
mecanismos seja uma resolucio efetiva, ndo apenas para as partes, mas sim
para a comunidade em seu conjunto, em apego estrito aos Direitos Humanos
Individuais e Coletivos.

Os textos constitucionais preveem uma “Lei de Deslinde Jurisdicio-
nal” que leve a pratica do igualitarismo jurisdicional, e isso é parte nuclear da

descolonizagdo do saber juridico e de suas praticas sociais.
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Uma Lei de Deslinde Jurisdicional, tal como anunciada pela Nova
Constitui¢ao Politica, tem a missdo de assegurar os direitos dos povos indige-
nas, e nao de recorta-los; armar um andaime institucional favoravel a capaci-
dade organizativa dos povos indigenas, e nao opot-lhes obstaculos; gerar paz
social, e ndo aumentar a inseguranca; delimitar mecanismos de cooperagio e
coordenacio, e nio gerar a arbitrariedade das justi¢as.

A democracia igualitiria, vista como um passo qualitativamente supe-
rior da democracia participativa, encontra na Nova Constitui¢do Politica seu
correlato legal de primeira ordem.

Mas essa democracia igualitaria s6 é possivel mediante mecanismos
de descolonizacio institucional a partir de dentro do mesmo Estado: Descolo-
nizar o Estado a partir do Estado.

Assim, o legislativo, o executivo, o judiciario e o eleitoral tém em
maos sua propria tarefa de descolonizacio, a fim de construirem uma socie-
dade de iguais.

Em linhas gerais, o potencial epistemologico da Nova Constituigao
nao se esgota naquilo que foi literalmente exposto, mas sim na programa¢ao
politica do mesmo.

Isto pode ser clarificado, nao a partir da formacao tradicional do
direito, mas sim e, precisamente, de sua ctitica politica e epistemoldgica.

O novo direito programado na Constituicao Politica encontra suas
raizes na resisténcia indigena. Essa resisténcia ndo aconteceu com ajuda do
conhecimento juridico tradicional; ao contrario, o novo direito emerge a par-
tir de vertentes clandestinas, porém fortemente reais.

O novo direito, que se sustenta no “Plurinacional Comunitario”, é o
ponto de ruptura com a regulamentago, a domesticacio e o disciplinamento social, e é
0 ponto de partida da emancipagao e da acao rebelde de individuos e coletividades.

A igualdade jurisdicional entre todos constitui o ponto de partida da
descolonizac¢do na Justica “oficial”, é seu lugar de reden¢do com as aspira-

¢oes de paz social... E de relacido respeitosa com a mie natureza.
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E ¢ um ponto de partida onde a autonomia jurisdicional indigena —
como eixo previsto — gesta agdes de coopera¢ao e coordenacao que venham

de mandato constituinte e constitucional.

VI. 0 genocidio dos indios ontem e hoje

Recentemente, na Bolivia, ocorreu um genocidio em sua versio de
matang¢a ou massacre sangrento, como em “Um Porvir”, um 11 de setembro
no ano de 2008.

As vitimas foram as de sempre: homens indigenas e mulberes indigenas.
O genocidio de ontem esti no de hoje...
O genocida de ontens nao ¢ muito distinto do genocida de hoje.

As balas continnam vindo das mesmas maos, e os peitos seguem sendo os peitos

de ontem.

O onten e 0 hoje se olhans enm um mesmo espelho...
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O presente texto se centrara em quatro temas de reflexdo e
analise: primeiramente, ele caracterizara o momento do “multiculturalismo
neoliberal” da década de 90 na Bolivia; em seguida, apresentara as idéias
centrais da proposta de Estado plurinacional proposta pelo Pacto de Unidade
indigena, originario e camponés a Assembléia Constituinte. Sobre essa base,
buscara ressaltar os elementos que se considerariam “imprescindiveis” na
aposta de construcao de um Estado plurinacional na Bolivia. Por fim, o texto
refletird sobre os riscos de converter a proposta de Estado plurinacional em
“matéria estatal”, como diria Zavaleta; ou seja, em um desenho de gestdo
estatal que neutralize as forgas criativas de desestruturacio da matriz colonial

e capitalista do Estado boliviano.

O multiculturalismo neoliberal dos anos 90

Os artificios ideoldgicos propalados pelas elites revelam nao
uma vocagao pela modernidade, mas sin um arraigado culto a

arcaismos coloniais, maguiado por um palavrério no qual nem

elas mesmas acreditam (Silvia Rivera 2003: 56).

Como ja enfatizaram varios autores, a década de 1990 na Bolivia se
caracterizou pela implementacao, a partir do Estado, de uma série de politicas
multiculturais sob o mote da interculturalidade (Garcés 2009; Patzi 2000; Paz
2005, 2006; Postero 2005; Regalsky 2005). Farei uma rapida caracteriza¢ao

desse “movimento de poder”.

Nos anos 90, foi elaborada uma série de politicas com o fim de
superar a exclusdo dos povos indigenas do processo de construcido estatal.
Um dos sustentaculos fortes das politicas da diferenca se baseava no

discurso da interculturalidade. Esse discurso partia do pressuposto de que
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a interculturalidade promoveria uma sociedade democratica, apoiada no

principio de equidade e respeito por todos os bolivianos (Alb6 1999).

Quando falamos de politicas da diferenca, estamos nos referindo
a implementagdo de mecanismos estatais e globais de reconhecimento e
tolerancia da diversidade, em geral, e étnica, em particular, cada vez mais
frequentes no interior dos Estados da regiao andina. Esses mecanismos de
reconhecimento e tolerdncia da diversidade podem esconder formas sutis
de dominagdo sob um discurso e praticas incorporadoras e assimiladoras do
diverso no aparato estatal e nos circuitos de acumulacio do capital.! Trata-se
de politicas da diferenca baseadas no multiculturalismo de Estado (IKKymlicka
1995, 2001) ou no multiculturalismo neoliberal (Hale 2002).

Por outro lado, o discurso do intercultural penetrou no mundo
académico e politico latinoamericano e andino. Seu uso, que ingressou na
circulagdao corrente a partir do ambito educacional no inicio dos anos 80
(Walsh 2002), estende-se hoje a disciplinas e ambitos tio variados como, por
exemplo, a politica (Fuller 2005), a comunicagao (Rodrigo 1999) e a filosofia
(Fornet-Betancourt 2001).

Desde 1979, ano em que se rompeu o Pacto Militar Camponés, até
1985, ano em que se promulgou o Decreto Supremo 21060, que instaurou
o modelo neoliberal no pafs, deu-se um contexto de luta pelo controle
territorial entre, de um lado, o Estado, e, do outro, o movimento camponés e

os setores populares. O Estado boliviano se tornou “inviavel”. Por isso, nao

1 No caso boliviano e no marco constitucional e legal vigente até a aprovacao do novo texto constitucio-
nal, isso se expressou em dispositivos como: o artigo 171 da Constituicao Politica do Estado anterior, que
reconhece o direito normativo das comunidades indigenas segundo seus “usos e costumes”; a declaracio
na mesma Constitui¢io como pluricultural e multilingue (art. 1); a ratificacio do Convénio 169 da OIT
por meio da Lei 1257, onde sao reconhecidas as no¢ées de povo e territério indigena; o reconhecimento
de uma modalidade de propriedade coletiva das assim denominadas Terras Comunitarias de Origem na
Lei INRA; o reconhecimento das autoridades indigenas tradicionais e o reconhecimento de personalidade
juridica as formas tradicionais de organizacao comunal mediante a Lei 1551 de Participagio Popular; a
explicitacdo de que o Tronco Comum curricular da Reforma Educacional é intercultural, etc. (Assies 1999;
Garcés 2009; Nucinkis 2000).
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causa espanto que Paz Estenssoro compreenda, em toda a sua dimensao, o

problema do “poder dual” que enfrentava o Estado:

Temos o problema sindical [....]. No governo anterior, o Estado tinha
diminuido seu poder real, e estabeleceram-se poderes duais no pais
[...] o enfrentamento que temos com o poder sindical nao ¢ apenas
um enfrentamento social e econOmico, mas sim um enfrentamento
claramente politico [...] nds vamos recuperar o poder para o Estado

(Paz Estenssoro, no periédico Conosur Naupagman, Ano 4, N° 4).

O D.S. 21060 alcancou, pela primeira vez desde 1971, um consenso
total das elites do pais. E ele constituiu um forte golpe tanto para os mineiros,
como para a magistratura. Em 1980, a luta dos setores populares foi contra a
Reforma Tributaria e a criagdo de impostos sobre as terras dos camponeses.
No campo, as organiza¢des decidiram que qualquer problema de terras
deve ser resolvido pelas autoridades sindicais na qualidade de “juizes”,
sem a intervencao estatal (Regalsky 2003). Seguia em jogo o problema da
viabilidade do Estado, e foi isso que ocasionou a promulgacio do pacote
de reformas, ditas de segunda geracdo, que viabilizasse 0 modelo neoliberal
inaugurado pelo D.S. 21060. O pacote contemplava as seguintes leis: Reforma
Educacional; Participacio Popular; Servico Nacional de Reforma Agraria;
Capitalizacdo e Descentralizacdo Administrativa. No primeiro momento,

essas leis foram chamadas pelos movimentos sociais de “leis malditas”.

Essas reformas legais buscaram consolidar a alianca entre
neoliberalismo e multiculturalismo (Dfaz-Polanco 2006; Zizek 1993).
Mediante o reconhecimento das diferencas (culturais, étnicas), buscou-se
o reconhecimento da homogeneidade econdémica do mercado e da politica

do Estado. Geriu-se a exclusio, porém sem mudar a hierarquizacdo da
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desigualdade.” Pretendeu-se aumentar a eficiéncia do Estado para inseri-lo
competitivamente no mercado internacional mediante a redugio do aparato
burocratico central, a0 mesmo tempo em que se estendiam os bragos aos
espacos locais; buscou-se combinar a imagem de modernidade cosmopolita
com icones do indigenismo multicultural. O Estado buscava incluir os
indigenas como cidadaos, produzindo um novo tipo de modernidade
(Postero 2005). Discursivamente, pretendia-se apagar o racismo do passado,
incluindo os indigenas, mas sem ameagar nem a institucionalidade do Estado,
nem os valores democraticos liberais; tratava-se, assim, de incluir os grupos
historicamente excluidos, porém sem modificar as estrutura uninacionais e
monoculturais do poder (Walsh 2008). Assim, o Estado se reconstituia ao

apresentar suas institui¢des como instrumentos de justica e igualdade.

Nio se pode negar, no entanto, que esse era o espaco onde as
organizagdes e os povos indigenas deviam/podiam atuar. Eles o usaram
como um espa¢o/ tempo de acumulagio de forcas, de aumento de visibilidade
e de aprendizado das ferramentas de dominacdo do opositor, ainda que isso
nao tenha acontecido de modo unilateral. Os setores populares e indigenas
se moveram nesse espaco dubio de resisténcia/domina¢io que caracterizava
as mobilizagoes subalternas. Do mesmo modo, isso nao nega que houve
esforcos de pensar a interculturalidade a partit de outros angulos que
permitissem uma compreensido mais ampla e critica daquilo que o discurso

estatal oferecia (Paz 2005, 2006; Regalsky 2005; Walsh 2002).

2 Sobre o bindémio desigualdade/exclusdo, ou, em sua versio positiva, redistribui¢do/reconhecimento,
veja Santos (2003) e Diaz-Polanco (2004).

3 Dentro dessa perspectiva, Ménica Chuji (2008) defende a indissociabilidade entre interculturalidade e
plurinacionalidade. Para ela, a plurinacionalidade nio é um conceito étnico, mas sim politico, proposto
a partir do movimento indigena, porém, com projecio “nacional”. Desse modo, o plurinacional pée em
pratica e execugdo o intercultural.
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A proposta de Estado Plurinacional das organizacoes do Pacto de
Unidade

Como nagoes e povos indigenas, origindrios e camponeses, temos

hoje o desafio de participar na refundacao da Bolivia, constrnindo

umt novo pais fundamentado nos povos como sujeitos coletivos,

rumo a construgao de um Estado Plurinacional gque transcenda

0 modelo de Estado liberal e monocultural cimentado no cidadao

individual (Pacto de Unidade, 20006).

Em oposicao ao horizonte reflexivo dos anos 90, atualmente parece
que passamos dos discursos e das praticas multi-, pluri- e interculturais ao
discurso da descolonizagao. Assim, temos hoje a sensa¢ao de que a linguagem
da interculturalidade foi parte da era das reformas gonistas* que buscavam
mecanismos de inclusio dos secularmente excluidos: os povos indigenas.
Obviamente, e como ja foi dito, essa inclusdo se dava a margem da busca
pela superacio dos mecanismos de desigualdade caracteristicos do modelo

neoliberal que se movia a passos largos no pafs.

O discurso do campo semantico em relagdo a (des)coloniza¢ao, nas
ultimas décadas e no palco boliviano, tem varios cenarios de producao, alguns
com uma procedéncia mais préxima da intelectualidade organica solidaria aos

setores subalternos, e outros mais proximos do proprio movimento indigena.

Ja no Manifesto de Tiawanaku (1973), os povos indigenas diziam:
“Somos como estrangeiros em nosso préprio pafs”. No calor da lembranca
dos 500 anos e no contexto da convocacio a Assembléia de Nacionalidades,

torna-se mais explicito o discurso da colonizacao economica, religiosa e
b

4 As reformas gonistas se refere as leis implementadas durante o primeiro governo de Gonzalo Sanchez
de Lozada (1993-1998). Veja a nota um do presente artigo, onde sao mencionadas varias das reformas
citadas, salvo a ratificacio do Convénio 169 da OIT, que é de 1991.
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politica sob a qual vivem os povos indigenas.’ Isso estd estreitamente articulado
a proposta de autodeterminacao que, desde entdo, ¢ feita pelas organizacoes
camponesas originarias, principalmente a CSUTCB (1991). Autodeterminagio,
luta pela recuperacio da terra e o territério, e mecanismos de participa¢io,
desde a construcao de uma ferramenta politica propria, constituem a trilogia

das lutas do movimento indigena nos dltimos 20 ou 25 anos.

Pelo lado da intelectualidade e da academia, tendo como base as
proprias propostas do movimento camponés, indigena e originario, e
seguindo ou dialogando de perto com as discussdes sobre o colonialismo
interno (Gonzalez Casanova 1969), foi proposto o conceito de viver em
duas Bolivias (Reinaga 1970), com a idéia de uma sociedade organizada
pigmentocraticamente sob a modalidade politica do liberalismo, e sob as

formas modernas de gestdo da exclusiao (Rivera 2000).

No ambito andino e “latinoamericano”, o discurso académico dos
ultimos anos tem recebido a forte influéncia da categoria colonialidade do poder,
elaborada por Quijano desde os anos 90. Comecou-se a difundir a idéia de
que nossas sociedades ficaram estruturadas sob mecanismos de classifica¢ao
racial e de organizacdo da forca de trabalho, cruzando raga-classe-género

como forma de dominagio “colonial” (Quijano 2000a, 2000b).

Enfim, creio que o discurso sobre descoloniza¢io também tem
estado amarrado a posi¢do da esquerda de matriz mais urbana (ainda que,
em alguns casos, em estreita articulacio com os espagos rurais), enfatizando
os mecanismos de sujei¢do econdémica transnacional sob a idéia de que nos
encontramos em paises dependentes, articulados a formas de recoloniza¢ao
economicas e politicas orquestradas pelos centros imperiais (EEUU, GS8,

etc.) (Welmovick 2001).

5 Veja os nimeros 45 (1991) e 46 a 50 (1992) do periddico bilingue Conosur Nawpagman, que o Centro de
Comunicacio e Desenvolvimento Andino (CENDA) publica no Departamento de Cochabamba.
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Pelo lado das organizacdes camponesas, indigenas e originarias, e no
contexto da Assembléia Constituinte, o eixo da proposta de onde se articulava
o discurso da descolonizacio é o Estado Plurinacional.® Surge a pergunta:
qual ¢ a concepgio de Estado Plurinacional defendida pelas organizagbes do
Pacto de Unidade (2006) e pela Assembléia Constituinte em seu texto de 5
de agosto de 2006?”

Em todas as propostas apresentadas pelas organizacoes no inicio de
sua articulacdo, era defendido o Estado Plurinacional. No entanto, nenhuma
delas explicitava o que se entendia por ele. Em um esforc¢o coletivo, e em
interminaveis horas de deliberacio, conseguimos definir o que se entendia
por Estado Plurinacional. As organiza¢des o entendiam e o entendem
como um mecanismo valido para transcender o modelo de Estado liberal
e monocultural com fundamento no cidadao individual; isso, mediante a
constatagdo de que o modelo liberal é o que impusera a cultura ocidental,
marginalizando e debilitando as culturas originais e os sistemas politicos
e juridicos dos povos indigenas. Do mesmo modo, a divisao politico-
administrativa do Estado-nacdo imp6és fronteiras que desfizeram unidades
territoriais tradicionais e racharam a autonomia dos povos e o controle sobre
a terra e os recursos naturais. Esse arcabouco de despojo caminhou de maos
dadas com a imposi¢do de um sistema juridico uniforme, e de alguns modelos

de governo e administracio da justica alheios aos povos indigenas e em favor

6 Como partido, o MAS nio tinha uma proposta de Estado Plurinacional que fosse além de inclui-la no
decdlogo elaborado no momento da campanha para eleger os participantes da Assembléia. Nao era parte
de suas convicgdes profundas. Garcfa Linera (2005) tinha elaborado uma importante idéia de Estado
Plurinacional, que reconhecia formas diferenciadas de autogoverno, porém enfatizando uma rearticulagio
politica a partir de uma base linguistica e cultural, antes de territorial.

7 No momento de constitui¢io do Pacto de Unidade, participaram as seguintes organizacoes: a Confede-
racio Sindical Unica de Trabalhadores Camponeses da Bolivia (CSUTCB), o Conselho Nacional de Ayllus
e Marcas do Qullasuyu (CONAMAQ), a Confederacio Sindical de Colonizadores da Bolivia (CSCB), a
Coordenadoria de Povos Etnicos de Santa Cruz (CPESC), a Federacio Nacional de Mulheres Campo-
nesas da Bolivia “Bartolina Sisa” (FNMCB-BS), a Assembléia do Povo Guarany (APG), o Movimento
Sem Terra da Bolivia (MST-B), o Bloco de Organiza¢oes Camponesas ¢ Indigenas do Norte Amazonico
da Bolivia (BOCINAB), a Central Departamental de Trabalhadores Assalariados do Campo (CDTAC).
No momento em que se iniciou o processo de construcio da proposta, o Pacto incluiu as organizagdes:
CONAMAQ), CSTUCB, CSCB, FNMCB-BS, CPESC, CIDOB, CPEMB, MST-B ¢ APG.
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das leis de mercado, que tém privado e privam os povos de seus meios de

subsisténcia, deteriorando sua qualidade de vida.

No sentido acima, o Estado Plurinacional é considerado com um
modelo de organizagao politica para descolonizar nagdes e povos indigenas
originarios, recuperar sua autonomia territorial, garantir o exercicio pleno
de todos os seus direitos como povos e exercer suas proprias formas de
autogoverno. Um dos elementos fundamentais para a concretizagdo do
Estado Plurinacional é o direito a terra, ao territério e aos recursos naturais,
com o objetivo de dar um fim ao latifindio e a concentracio de terras em
poucas maos, e de romper com o monopdlio de controle dos recursos naturais
em beneficio de interesses privados. Do mesmo modo, para as organizagdes
do Pacto, o Estado Plurinacional implica que os poderes publicos tenham
representacdo direta dos povos e na¢des indigenas, originarios e camponeses

de acordo com suas normas e procedimentos proprios.

Nessa reflexdo coletiva organizada pelos atores do Pacto de
Unidade, esta-se apostando na construcdo de um Estado que reconheca
em seu interior o co-governo institucional e territorial de distintos sujeitos
politicos. Seria um Estado de consorcia¢io onde as coletividades politicas
opinam, expressam seu acordo e tomam decisoes sobre as questOes centrais
do Estado. Desfaz-se a idéia de que o Estado tem soberania nica e absoluta
sobre seu territorio, e possibilita-se o exercicio do autogoverno (para dentro)

e do co-governo (em relagdo ao Estado central e com as outras entidades

territoriais) (Maiz 2002).

Parte da reflexdo realizada no Pacto de Unidade foi que nos Estados
formados sobre a base de estruturas politicas e territoriais coloniais, como é
o caso boliviano, o ordenamento territorial deveria ser assimétrico; ou seja,
a) com entidades territoriais organizadas com base no Estado colonial e
republicano (com um modelo préximo aos mecanismos de descentraliza¢ao

politica e administrativa); e b) com entidades territoriais organizadas com base
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no direito a autodetermina¢ao dos povos de existéncia prévia a conformagao
do Estado moderno (Santos 2007). A proposta do Pacto propSe um processo
de construcio e apropriacao social do territorio (reterritorializagdo), e, assim,
de readequagio do modelo de soberania absoluta do Estado (Haesbaert

2002; Santos 1999).

Para isso, serd necessatio encaixar o conceito de pluralismo juridico,
desafiando a idéia liberal de que deve haver uma s6 lei para todos, fomentando
uma igualdade que articula desigualdades, uma igualdade onde alguns sao
mais iguais que outros. O conceito de pluralismo juridico propde, assim, a
aceitacdo de que ha varios sistemas legais e juridicos com igual valor. Isso faz
com que o Estado, junto com seu aparato legal, torne-se um Estado complexo,

multiforme, conflituoso, pelo menos “em aparéncia” (Zavaleta 1980).

0 que poderia / deveria ser o Estado Plurinacional

“Propuestanchikpi tiyapuwanchik Estado Unitario Plurinacional,
chantd tierra-territoriopi, autonomias territoriales indigenasta
manachkanchik, recursos naturales runagta Pueblo Sobernano
makinpi kananta, mana transnacionales, ghapaqgrunalla

sugsunankupaq” (Lsabel Dominguez, Periddico Conosur

Nampagman N°126, setembro de 2007).

Temos nossa proposta de Estado Unitdrio Plurinacional; também
estamos pedindo terra - territdrio, autonomias territoriais indigenas;
quie 08 Tecursos naturais estejam nas maos do povo soberano, para que

as transnacionais e oS ricos nao mais 0§ consuman e 0§ devorens.

Como ja afirmei, o territério, a nagao e o Estado sao construgoes sociais

e politicas, e por isso nio sio realidades essenciais e perenes. O que existe na
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Bolivia ¢ uma busca tenaz pela construcio de formas territoriais, de nacao(6es) e
de Estado que fraturem ou fagam uma readequacio, com reformas, na situacao
de desigualdade e exclusao. A aposta de Hstado Plurinacional das nagoes,
povos e comunidades indigenas, originarias ¢ camponesas na Bolivia ndo é uma
férmula alcancada, mas sim um campo de disputa (ndo apenas discursiva, mas
sim de praticas sociais, politicas e estatais) onde se tecem formas criativas de
reestruturacdo e constru¢ao identitarias e de classe. Como programa politico,
o importante nao é que o Estado se chame de plurinacional (o risco é que se
chame plurinacional, porém, criando em formas mais refinadas de controle
social a partir do Hstado); o importante é que ele contribua a consolidacdo de
formas plurais de autogoverno que desestruturem a matriz liberal do sistema
politico, novas formas civilizacionais que desbanquem permanentemente o
Estado liberal, monocultural e uninacional; que obriguem permanentemente
o Estado a se desconstruir. O que significa isso? Significa transformar, pelo

menos, o seguinte:

1. Exercicio do direito de autodeterminacao e autonomias indigenas. O
direito de autodeterminacdo é o direito coletivo fundamental
reclamado pelos povos indigenas, por serem = sujeitos
coletivos pré-existentes aos Estados modernos. E o direito
do qual derivam os demais: territério e jurisdicio sobre temas
economicos, sociais, politicos, etc. (Lopez 2007; Flores et
alii 2007; Padilla 1996; Assies 1999; Nagoes Unidas 2007).
As autonomias indigenas sio defendidas como formas de
governo que criam fissuras no imaginario e nas praticas do
Estado-nacio em crise, e ndo como acomodacoes do sistema
liberal para alcancar equilibrios no sistema politico e estatal

(Kymlicka 1995; Safran 2002).

2. Inclusao e redistribuicao simultaneas, que permitam abolir a exclusao

¢ a desigualdade. A histéria e as ciéncias sociais em geral tém
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tornado explicita a complexidade em se apreender a realidade
boliviana (Larson 2000, 2002; Rivera 2000; Zavaleta 19806)
e, com ela, a necessidade de superar uma visao reducionista,
seja em perspectiva exclusiva de classe, seja em perspectiva
exclusiva étnico-cultural. Isso significa recuperar a “teoria dos
dois olhos” (Sanjinés 2005). Também implica em aprendermos
a nos mover na duplicidade semantica do conceito de na¢io;
a) tanto a partir da visdo “nacional-popular” que se mantém
na memoria curta dos povos indigenas e de um bom setor
da sociedade boliviana em geral (Zavaleta 1986; Rivera 2000),
no sentido de reter ou reativar mecanismos de distribuicao
e redistribuicio dos excedentes produzidos pelos recursos
ditos “estratégicos”, b) quanto no sentido das comunidades
pré-existentes ao Hstado, que enfatizam a diferenca e o co-
governo em termos de controle soberano sobre o territério.
Talvez convenha fazer, aqui, uma clarificacio diante de
uma objecdo recorrente em alguns setores intelectuais
bolivianos sobre o carater multiculturalista que teriam as
autonomias indigenas formuladas na NCPE. Diz-se que a
férmula de reconhecimento de territorios indigenas termina
“minoritatizando” os povos indigenas da Bolivia, quando
estes, na realidade, sdo maiorias. Quanto a esse ponto, deve-se
advertir que, ainda que se considere que os povos indigenas na
Bolivia constituem 62% da popula¢ao, o Censo de 2001 mostra
que eles nio sio uma unidade homogénea, e, no contexto
das terras baixas, constituem verdadeiras minorias que, frente
ao poder agroempresarial e pecuarista, precisam desenvolver
suas formas de autogoverno. Isso foi fortalecido na proposta
de autonomias indigenas. Quanto a parte ocidental do pafs, a

possibilidade de que o Estado boliviano abandone sua historica
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carga colonial e produza uma forma politica “andina” é algo que
dependera nao apenas da correlagiao de forgas, mas também da
capacidade hegemonica que as propostas de governo indigena
tenham de expandir os seus Jabitus administrativos ao apatrato
estatal. Isso ndo significa, efetivamente, a auséncia do risco de
uma fragmentacdo dos setores subalternos em uma logica de
entrincheiramento territorial, ao invés da busca por coalizdes

solidarias mais amplas.

Direitos coletivos em, pelo menos, ignaldade de hierarquia com os direitos
individuais. O exercicio de direitos coletivos primarios dos povos
indigenas (Santos 2007), inclusive tratando-se das restri¢oes
internas que nao aceitam a “abertura” liberal de Kymlicka (1995),
busca abrir brechas no sistema politico liberal, que entronizou
os direitos individuais como valores supremos da humanidade
(Santos 1995). Estes tém garantido a propriedade privada como
despojo de propriedade coletiva e familiar de terras e territorios
indigenas originarios. Recordemos, nesse ponto, que a Ley de
Exwvinculacion de 1874 reconheceu o direito cidadao para que os
adultos indigenas possam inalienar suas terras comunais (Larson
2002; Regalsky 2003; Rivera 2004). Entretanto, o exercicio dos
direitos primarios dos povos indigenas — que o exercem na
condicao de povos — nao implica a negacao do desenvolvimento
dos direitos coletivos derivados (Santos 2007); ou seja, aqueles
que o resto da populacio boliviana deve exercer enquanto
coletividade que ainda se move sob os marcos imaginarios do
Estado-nacao. O Estado boliviano deve atticular ambos os
tipos de direitos coletivos como forma do exercicio de uma
soberania plural e de acesso a determinados beneficios, frutos

dos excedentes de capital em circulag¢do no pafs.
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Reconbecimento do pluralismo juridico que permita o exercicio da
normatividade juridica, cognitiva, politica e econémica em
igualdade hierarquica. Isso também tem a ver com a superagao
da visio multiculturalista, que tolera as ditas “protecoes
externas”, mas nao as “restri¢oes internas” (Kymlicka 1995)
exercidas pelos povos indigenas em seus territorios. Esse é o
limite da tolerancia liberal defendida por Kymlicka: segundo
ele, nio é possivel que, no interior das formas de autogoverno,
permita-se o dissenso frente aos direitos individuais e as
marcas ocidentais de “justica”. Por isso, o pluralismo juridico
implica que as decisoes dos sistemas juridicos indigenas nao
sejam revisadas pela normativa do Estado central (Assies 1999;

Lopez 2005).

Redistribuigao da propriedade da terra e do territgrio para efetivo uso,
controle e gestdo, a partir das praticas dos povos indigenas.
HEssa ¢ uma das propostas centrais da luta indigena, originaria
e camponesa da Bolivia nas dltimas décadas: nao apenas lutar
pela recuperagio do territorio, mas também pela recuperagio
da terra (como mecanismo de expropriacio das grandes
concentracoes que detenham os proprietarios das terras baixas);
e nao lutar apenas pela terra, mas também pelo territério.
Essas propostas nao fazem parte, necessariamente, do imaginario
politico do partido do governo, que diz representar os povos
indigenas. No interior do MAS, também ha tendéncias e
interesses diversos. Do mesmo modo, insistimos, elas nao serao
alcancadas pelo fato de que o Estado esta assumindo politicas
de gestao da “descolonizacao”; elas serdo alcancadas a medida
que os proprios povos indigenas originarios e suas organizagoes
mantenham a permanente tarefa de exercer seu papel critico

sobre o Estado, mesmo quando sintam que quem o administra
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¢ o “seu governo”. Por isso, a tarefa de descolonizagio segue
sendo uma tarefa de longo prazo. Uma tarefa que deve lutar,
simultaneamente, por reconhecimento e redistribuicio (Diaz-
Polanco 2004; Santos 2003), pela abolicdo das classes sociais
que partem das diferencas, e pelo direito a diferenca a partir das

classes empobrecidas.

Os riscos de se converter a proposta de Estado Plurinacional em
“matéria estatal”

Urma coisa é guando os homens rompenr com seu priprio impulso
coletivo e jugo fendal; e outra é quando sao desprendidos por um
ato vertical, isto ¢, por algo que nao vem deles mesnos.

A exogeneidade da liberdade s produz, liberdade formal

(René Zavaleta 1989: 181)

Hoje em dia, o termo nacdo, como nog¢iao unica, totalitaria e
abrangente, estd em crise. Assistimos a um momento de volatilidade,
polissemia e dispersao do conceito de nacgdo, elementos que, potr sua vez,
refletem a complexa trama social que circunda as “na¢des”. Essa profusiao
conceitual do termo nagio ¢é sintoma também da crise do Estado-nacio,
nao apenas em sua articulagdo com as formas politicas pés-nacionais, como
diriam Negri e Hardt (2001), mas sim em sua pretendida hegemonia cultural

e politica interna.

Ressaltou-se que o EHstado e a nacio sio construcoes culturais,
sociais, simbolicas e politicas apropriadas por setores de poder e por setores
subalternos na construcdo de ferramentas de dominacio, resisténcia, luta ou

transformacao (Lagos e Calla 2007; Mallon 1995; Smith 2003). E verdade
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que, historicamente, o Estado foi desenhado e implementado a partir do
setor de elite, que organiza, regulamenta e disciplina a vida social segundo
seus interesses, mas também ¢é verdade que os Estados sdo construidos ou
contextualizados a partir da subalternidade em determinados momentos
histéricos; ou seja, as formas estatais e os imaginarios a ele associados nao
podem ser separados das lutas para significar, e para significar-se, que fazem

andar os distintos atores em conflito.

Na Bolivia, a demanda da autodetermina¢io e das autonomias tem
sido formulada pelas organiza¢des indigenas, originarias e camponesas com
o fim de recuperar a terra e o territorio, e com o fim de poder decidir sobre os
recursos naturais em uma perspectiva dupla: enquanto direito territorial dos
povos indigenas, e enquanto recursos que pertencem “a todos os bolivianos

e todas as bolivianas”.

Nesse sentido, por meio de sua proposta constitucional, os povos
indigenas originarios estio apostando na construciao do Estado; isto, é, ndo
se trata de uma luta contra o Estado no sentido classico. O assunto é qual
Estado constitui dita aposta, e se ¢ possivel construi-lo. Os povos e as na¢oes
indigenas originarios apostam na constru¢io de outro Estado, um Estado
que supere a discriminacdo historica e a exclusio a que foram submetidos

desde a instauragdo da vida colonial-republicana.

Pelo lado da “construcao nacional”, estudos nos ultimos anos tém
mostrado a participa¢do dos camponeses na constru¢ao da nagao, como uma
forma de nacionalismo popular ou comunitario (Mallon 1995). Atualmente,,
esses setores indigenas camponeses estao participando também na construcao
nacional, porém na rota de uma nacao plural em consonancia com o cariter

polissémico do termo acima citado.

E por isso que a proposta de Assembléia Constituinte, segundo as
organiza¢des do Pacto de Unidade, devia ter a caracteristica de ser soberana,

participativa e fundacional (Pacto de Unidade 2004). Entretanto, vimos como
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a Assembléia esteve marcada por seu carater derivado e submetida aos jogos
politicos que permanentemente permitiram a rearticulacio da partidocracia em

crise ap0s as insurrei¢oes e mobilizages de 2000, 2003 e 2005 (Garcés 20006).

Nesse contexto, cabe bem perguntar: o Estado pode ser
transformado? B possivel descoloniza-lo, como se diz, em certos circulos do
governo do MAS? F possivel transformar suas praticas, suas rotinas, ¢ seus
vinculos com a construc¢io de setores de poder? Apesar dos recentes trabalhos
constitucionais do Equador e da Bolivia terem se movido sob o marco da
superagdo da visio multiculturalista (Walsh 2008), ha o risco da proposta de
Estado Plurinacional se converter em um ajuste da classe politica para evitar
o conflito social e alcangar a tao alardeada governabilidade. As propostas de
ordenamento autbnomo sio frequentemente vistas como possibilidades de
ajuste institucional que permitam superar a crise de legitimidade ao Estado

(Safran 2002).

No caso, o risco ¢ que a proposta de ordenamento territorial e de
autonomias indigenas se converta em “matéria estatal”, como diria Zavaleta
(1989), ou seja, em uma reforma estatal que aprofunde os mecanismos
de participa¢io indigena no Estado, porém de modo subordinado e sem
modificar suas estruturas, como se fez com as politicas da diferenca durante
os anos 90. Isto é, pode ocotrrer o mesmo que com o multiculturalismo
neoliberal: que se formule um plurinacionalismo domesticado, que dispoe
sobre o0 que ¢ estatal e o que € politicamente correto, 0s temas a tratar, as
margens permitidas, etc. Entdo, novamente, a proposta torna-se funcional
sob a gestdo estatal, e ndo se afirma como uma possibilidade transformadora
(Hale 2002). Converter a densidade de uma demanda de autodeterminagiao
e autogoverno indigena em um tema exclusivamente de gestdo permitiria
reconstruir mais sutilmente os mecanismos do colonialismo estatal, que tem

dado provas histéricas de vigor e criatividade.

Por isso, é necessario insistir nas palavras de Zavaleta, expressas
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o

na epigrafe desta secio: as autonomias indigenas e a proposta de Estado
Plurinacional pouco servirdo como outorga condescendente de um ajuste
na institucionalidade politica. Assim, nao sdo os povos indigenas os que
devem buscar formas de acomodar-se mais ou menos independentemente
aos esforcos de “modernizacio” do Estado; ¢, sim, o Estado que tem que
“tolerar” as formas de autodeterminagdo dos povos indigenas sem fagocita-
los. Como o processo constituinte vem sendo apropriado pela classe politica,
¢ necessario agora fazer o trabalho de uma construgao de autonomia “de

baixo para cima”.®

Desse modo, fica claro que o Estado Plurinacional sera alcangado
nao na medida em que ele estiver consignado na Constituicdo, mas, sim, na
medida em que for mantida a mobilizacdo social que deslanchou o processo
constituinte, na medida em que for mantida a poténcia do poder constituinte
(Negri 1994) — de maneira tal que o exposto nessa comunicagao nao queira
ser uma declaragio de pureza politica das propostas indigenas sobre a
plurinacionalidade. Sabemos que, como qualquer aposta politica proposta a
partir dos atores submetidos, esta se move em meio a um continuo jogo de
resisténcia e dominagao (Chatterjee 1993; Guha 1982); porém, ¢ importante
evidenciar o esforco de apoio aos processos de recuperagio do poder da
sociedade civil popular e indigena, mais além do esforgo de salvar o Estado —

para que nao terminemos vestindo o mesmo cavalheiro com um novo paleté®.

8 Albo e Barrios (2006) citam duas formas de construgio territorial: uma a partir de cima e outra a partir
de baixo. No primeiro caso, encontrarfamos a versao formal, juridica e administrativa de ordenamento
territorial estatal, partindo dos interesses dos gestores, cruzando vatidveis politicas, econdmicas, sociais e
culturais; e, no segundo, terfamos os grupos sociais conctetos que controlam, gerem e decidem sobre seu
espaco apropriado, mais além da presenca ou auséncia de planos estatais efetivos de controle territorial.
Veja também Garcia Linera (2005).
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A JURISPRUDENCIA INDIGENA DA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA:
PRODUTO DE PRATICAS EMANCIPADORAS OU ADAPTATIVAS?

o

A Colémbia tem sido um dos principais centros de estudos no tema
indigena nos dltimos 16 anos. Isso se deve principalmente a fenémenos
como o reconhecimento de alguns direitos dos povos indigenas na Cons-
tituicdo promulgada em 1991, em particular a autonomia. Outro fator é o
desenvolvimento desses direitos através da jurisprudéncia da Corte Consti-
tucional, que marcou uma pauta na América Latina ao demonstrar como o
conteido material dos direitos nido se limita apenas a um desenvolvimento
normativo, mas obedece também as possibilidades contempladas pela carta
politica e a0 ativismo das altas cortes em relagdo ao tema. O reconhecimento
do principio da “autonomia étnica e cultural”’, somado ao desenvolvimento
da Colombia como um Hstado social de direito a partir do direito-principio
da “igualdade na diferenca”, levou a Corte a pronunciar entre 1992 e 2002
diversas sentencas que foram catalogadas como progressistas e, no melhor
dos casos, emancipadoras. Na pratica, no entanto, essas teses sao refutadas
pela analise juridica com profundidade a respeito de tais decisdes. As linhas
abaixo tém como fim avaliar se a jurisprudéncia expedida pela Corte Consti-
tucional e a constitucionalizacdo dos direitos dos povos indigenas por parte
desse orgao realmente buscam a consagracio de um pais multicultural que
valoriza a cultura e a riqueza dos povos indigenas; ou se, pelo contrario, essa
tem sido uma tatica de adaptacdo para submeter tais povos a um sistema
ocidental, neocolonialista e liberal.

Pensar na Colombia como um Estado ¢ algo que nos leva a analisar
paralelamente o que se chama de Estado multicultural. No entanto, em meio
aos exemplos mais representativos de desenvolvimento dos direitos dos po-
vos indigenas pela jurisprudéncia da Corte Constitucional, imediatamente
surgem varias perguntas: ¢ realmente possivel falar de um Estado plurina-
cional a partir dos desenvolvimentos da Corte Constitucional? Essas praticas
nao simbolizariam mais uma estratégia de cooptacio pelo Estado a fim de

homogeneizar o direito?
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Este texto busca dar algumas pistas para resolver essas perguntas.
Para isso, ele desenvolvera, na primeira parte, a partir da teoria juridica, uma
analise de quais teriam sido os motivos para se falar de uma mudanca de
paradigma no direito classico. Na segunda parte, serdo apresentados alguns
exemplos de jurisprudéncias que permitiram o estabelecimento da Corte
como defensora das praticas e da autonomia dos povos indigenas, determi-
nando quais s2o 0s seus aspectos positivos e negativos, e ponderando se eles
seriam ou ndo praticas de cooptagdo. A parte final trara algumas conclusdes

pertinentes ao tema.

Uma mudanca de paradigma?

A nova constitui¢ao colombiana em 1991 significou uma transfor-
magao do paradigma do direito, principalmente ao consagrar um HEstado
social de direito e ao fortalecer principios que produziriam, com o tempo,
uma aplicacio do direito de modo igual a jurisprudéncia de forma interdisci-
plinar. Ela estabeleceu como direitos igualmente fundamentais aqueles que,
até o momento, eram contemplados como simples utopias ou como direitos
secundarios para a plena garantia do direito nacional. Entre os mais repre-
sentativos no tema do multiculturalismo, estid o reconhecimento de que as
comunidades étnicas sdo sujeitos coletivos de direito, e também foram pro-
porcionadas ferramentas juridicas para a sua prote¢ao. O artigo 7 reconhece
a diversidade étnica: “O Estado reconbece e protege a diversidade étnica e cultural
da nagdo colombiana”; o artigo 246 estabelece a jurisdicdo especial indigena; o
artigo 171 fixa a representacdo no Legislativo: para integrar o Senado da Re-
publica, cria um numero adicional de dois senadores eleitos em circunscri¢ao
nacional especial por comunidades indigenas. O artigo 10 reconhece o cas-
telhano como idioma oficial da Colombia, e as linguas e dialetos dos grupos
étnicos como idiomas também oficiais em seus territorios. Do mesmo modo,
determina que o ensino nas comunidades com tradigdes linguisticas proprias

sera bilingue.
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Entretanto, a promulgacao da constitui¢ao nao foi suficiente. A apli-
cacgdo do direito a partir da escola positivista limitava o campo de a¢do das
cortes e, naturalmente, a pratica do direito. Nesse sentido, e com o fim de
materializar essa nova carta politica, um leque de métodos de interpretacio
foi posto em pratica, e um novo 6rgao veria a necessidade de entrar ativa-
mente e propotcionat pardmetros para encaminhar o processo que estava
sendo gestado no campo juridico. A Corte Constitucional viria a potenciali-
zar essa mudanga e a assumir o papel de principal protetora e materializadora
do novo pacto social.

Para o caso concreto dos direitos das comunidades indigenas, foram
estabelecidos os seguintes fundamentos principais na interpretacao do direi-
to: o principio de um Estado social de direito, a diversidade étnica e cultural,
e o direito-principio da igualdade, permitindo o desenvolvimento de uma
garantia dos direitos de forma ampla e suficiente.

Além disso, o artigo 16 consagra o conteudo material do direito a
igualdade, gerando uma interpretacao dos direitos de forma igualitaria, dife-

rencial e duradoura, da seguinte maneira:

“Artigo 13. Todas as pessoas nascem livres e iguais perante a lei, re-
ceberdo a mesma protegdo e trato pelas autoridades, e gozardo dos
mesmos direitos, liberdades e oportunidades sem qualquer discrimina-
¢do de sexo, raga, origem nacional ou familiar, lingua, religido, opinido
politica ou filosofica.

O Estado promovera as condigdes para que a igualdade seja real e
efetiva, e adotara medidas em favor de grupos discriminados ou mar-
ginalizados.

O Estado protegera especialmente as pessoas que, por sua condi¢do
econdmica, fisica ou mental, encontrem-se em uma situacio de de-
bilidade manifesta, e sancionara os abusos e maus tratos cometidos

contra elas”.
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Assim, o inciso segundo possibilitou um desenvolvimento integral na
aplicacdo dos direitos das comunidades que tinham sido historicamente dis-
criminadas, e todos viriam a ter uma garantia geral dos seus direitos desde
os aspectos diferenciais. Por isso, no momento da Corte tomar uma decisao,
precisaria levar em conta as suas proprias sentengas em casos anteriores; caso
contrario, caberia uma agao juridica contra a viola¢iao do direito a igualda-
de. Do mesmo modo, a criagdo de uma corte independente, encarregada de
proteger a constituigao, permitird uma possibilidade de cumprir os objetivos
pelos quais foi criada a assembléia constituinte de 1991.

O que ocasionaria isso? O fato de que, paralelamente, foi gestado um
novo instrumento de interpretacdo chamado linhas jurisprudenciais, ajudando
a protec¢ao dos direitos desses povos em aspectos como a prote¢ao a autonomia
e a jurisdicao especial indigena, que, com o tempo, passaram a ser respeitados.

Apesar disso, no atendimento a escola classica e aos preceitos existen-
tes nas praticas juridicas da época, tais mudangas e a protecdo desses direitos
abstratos terminaram nio sendo abordados. “O sistema juridico colombiano,
neorromano e positivista por tradi¢do, assumiu ao longo do tempo que i) os
juizes apenas aplicam a lei, sem cria-la; ii) os pronunciamentos judiciais sao im-
portantes para ilustrar as normas positivas apenas quando estas sdo obscuras e
ambiguas; iii) a obrigacdo de proferir senten¢as conforme o direito é cumprida
preferencial ou exclusivamente mediante a obediéncia as regras estabelecidas
pelo constituinte ou o legislador; e iv) como corolario ao ponto anterior, os
juizes estdo ‘atados’ a lei, mas sdo ‘independentes’ quando se virem diante de
sentencas judiciais para as quais nio existem sentengas anteriores. A jurispru-
déncia, nesse sentido, foi sempre considerada uma fonte secundaria ou auxiliar
do diteito, operando em casos de siléncio pela fonte primaria”.!

O que isso implicou para o panorama juridico e social vivenciado no

inicio da década de 19907 Implicou que, no momento de proferir sentencas,

1 Veja Lopez Medina (2000: 12).
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predominou entre os juizes a necessidade de proteger a lei e o principio de
seguranca juridica, junto com a protecdo ao principio da primazia do interes-
se geral sobre o particular. Porém, a caracteristica assumida por essa alta cor-
te consistia em romper com o esquema classico e buscar um novo horizonte
para cumprir com os objetivos do novo pacto social, gerando possibilidades
que, a partir do mesmo direito, produzissem instrumentos de protecio e
empoderamento dos povos indigenas.

Assim, nos anos 90, existitam trés fatores de mudanca: a nova Consti-
tuicdio, novas perspectivas dos operadores juridicos (magistrados) com a tarefa
de legitimar e proteger o direito, em um sentido de garantias, e um conte-
udo social igual ao politico, presente nas aspiracOes essenciais de todo esse
trabalho, fortalecendo assim a tarefa de consolidar juridicamente um Estado
multiétnico. Entre os elementos que permitiram falar de uma possibilidade de
transformacio social com ajuda do direito, estavam o protagonismo da Corte
Constitucional e as sentencas por ela proferidas. Assim sendo, ela se tornou
um dos principais entes que desenvolveram as aspiracoes da constituicio e
da assembléia constituinte: “a Corte Constitucional, nesse sentido da defesa
da Constituicao (...) ndo apenas cumpriu as expectativas dos constituintes, de-
fendendo a obra que criamos — a nova Constitui¢do —, mas foi muito além, no
sentido de reivindicar aspectos, principios e valores que nds incorporamos na
Constituicao, porém quase como principios simplesmente reativos a a¢ao dos
governos, ou dos congressos, etc., e sem a pretensdo de que eles pudessem ter
alguma aplicacao direta nas sentencas, nas providéncias, etc. De maneira que
a Corte fol muito além de nossas expectativas como constituintes, sem duvida

alguma. Nossa pretensao era, basicamente, muito pragmatica”.”

A deficiéncia dos desenvolvimentos normativos para uma pratica

do direito e as pistas proporcionadas por algumas jurisprudéncias da Corte

2 Entrevista realizada com Alvaro Echeverri Uruburu, ex-constituinte, em 8 de agosto de 2007 para a pes-
quisa de Fajardo Sanchez, Luis Alfonso, e Luisa Fernanda Garcia Lozano, “Jurisprudencia progtesista de
la Corte Constitucional 1991-2000”. Bogota: Universidad Santo Tomas, Faculdade de Direito (no prelo).
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Constitucional no inicio do seu mandato fizeram com que a prote¢ao dos di-
reitos dos povos indigenas se focalizasse nessas sentencas. Ainda assim, cabe
precisar como, em alguns momentos, elas sdo contraditorias, restritivas e,

principalmente, nem sempre consistentes com os demais pronunciamentos.

Um exemplo concreto - o direito a autonomia dos povos indigenas
Com as possibilidades projetadas pela Corte Constitucional no seu co-
megco, em relagdo a materializagdo de uma nagio pluralista e diversa, os po-
vos indigenas e a sociedade civil em geral centram sua atencao no desenvol-
vimento dessas sentengas para iniciarem uma reivindicacdo dos seus direitos
que haviam sido historicamente violados. A autonomia dos povos indigenas
geralmente tem sido discutida em virtude da protegio de outros direitos,
como base da diversidade étnica e cultural, além de estabelecer-se como um
dos pilares centrais para o desenvolvimento jurisprudencial do tema indi-
gena. No mesmo sentido, ela abre possibilidades muito amplas no estudo
desse direito — seria impossivel estudar todos os seus aspectos em profundi-
dade. Por isso, atendendo as caracteristicas desse tipo de trabalho, buscarei
demonstrar como essas sentencas tém sido contraditérias em suas decisoes,
apresentando abaixo apenas algumas das decisdes mais relevantes no tema.
Ao potencializar a autonomia dos povos indigenas como um direito, e
a0 zelar por sua defesa, evidenciou-se como esse ¢ um dos eixos estratégicos
para proteger outros direitos, tais como: jurisdi¢ao, diversidade cultural e go-
verno proprio, entre outros. Em alguns casos, as jurisprudéncias alcancadas
no tema de género realizaram importantes avancos pelo desenvolvimento de
uma garantia real para povos historicamente disctiminados e esquecidos. Por
outro lado, aconteceram alguns retrocessos.
Sobre o desenvolvimento do principio da autonomia, da autodeter-

minagdo e da possibilidade de criar um governo proprio na sentenga C-026
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o

de 1993’ ¢ feita pela primeira vez uma abordagem real desses principios na
forma de analise e estudo. Para chegar a decisao de inconstitucionalidade
da lei 20 de 1974, que aprovou a concordata e o protocolo assinados entre
a Republica da Colémbia e a Santa Sé, determinou-se o seguinte a respeito

dos povos indigenas:

“Por sua parte, os territdrios indigenas serao governados por conselhos com-
postos e regulamentados de acordo com os usos e costumes de suas communi-
dades. A eles sao atribuidas virias fungoes, entre elas as de desenhar as
politicas e os planos e programas de desenvolvimento econdmico e social dentro
de seu territério em harmonia com o Plano Nacional de Desenvolvimento,
promover os investimentos priblicos e distribuir recursos, considerar os pro-
gramas e projetos promovidos pelas diferentes comunidades de seu territorio.
Quanto a exploragio dos recursos naturais nos territorios indigenas, ela ha
de se realizar ‘sem danos para a integridade cultural, social e econdmica das
comunidades indigenas’, devendo o governo, nas decisoes adotadas sobre essa
exploragao, propiciar a participacao dos representantes das distintas comu-
nidades (art. 33).

Os integrantes dos grupos étnicos, segundo mandato do artigo 68, ‘terio
direito a uma formagio que respeite ¢ desenvolva sua pripria identidade
cultural’. As antoridades dos povos indigenas, é permitido exercer fungies

Jurisdicionais dentro de sen dambito territorial, em conformidade com suas

prdprias normas e procedimentos, sempre que nao sejam contrarias a Cons-

tituicao e as leis da Repitblica (art. 246)”.

Hssa jurisprudéncia é catalogada como um marco, uma vez que € a pri-
meira evidéncia do deslinde do Estado com os preceitos da religido catolica,
reconhecendo uma pluralidade real que tem como fundamento a autonomia
desses povos em todo sentido, e reforcando os mandatos constitucionais
que determinam a necessidade de criar politicas pablicas e desenhar leis com

conteudos diferenciados, dentro de uma légica de inclusao.

3 CortE CONSTITUCIONAL, Sentenca C-027 de 1993, M.P. SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ
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Nesse mesmo sentido, foi pronunciada a sentenca T- 254 de 1994,
que tem uma importancia especial, uma vez que determina pela primeira vez
a autonomia em duas perspectivas: a primeira, obedecendo ao carater territo-
rial, decide que a Colémbia deve ser entendida como um regime unitario com
autonomias tertitoriais, onde se respeita a diversidade e os costumes proprios
de cada povo: “a intengdo do constituinte é erigir um sistema politico fundado na conser-
vagao da diversidade na unidade”. Do mesmo modo, nesse exercicio hermenéuti-
co se determinou que, em virtude do reconhecimento dessa autonomia, fica
estabelecida a consecucido de outros direitos como a independéncia politica
e jurisdicional, produzindo pela primeira uma jurisprudéncia que comece a
salvaguardar as dinamicas préprias de cada comunidade. Assim, “aos menibros
das comunidades indigenas, fica garantida nao apenas nma autonomia administrativa,
orcamentdria e financeira dentro de seus territorios (...), mas também o exercicio, no grau
que a lei estabelece, da antonomia politica e juridica”, o que se traduz na elei¢ao de
suas proprias autoridades (CP art. 330) e na faculdade de exercer fun¢des
jurisdicionais dentro de seu ambito territorial (CP art. 246). Isso nio significa
outra coisa além do reconhecimento e da realizagao parcial do principio da
democracia participativa e pluralista, com respeito pela diversidade étnica e
cultural da nagdo colombiana (CP art. 7).

Do mesmo modo, a sentenca expressa a necessidade do controle
sobre esses povos, proporcionando maior prote¢ao aqueles que resistiram
historicamente, e protegendo seus usos e costumes: A necessidade de um
marco normativo objetivo que garanta seguranga juridica ¢ estabilidade social dentro des-
sas coletividades, torna indispensdvel distinguir entre os grupos que conservam seus usos
¢ costumes — o5 que devem ser, em principio, respeitados — e o5 que ndo os conservam e
devem, por isso, reger-se em maior grau pelas leis da Repriblica, jd que repugna a ordem
constitucional e legal que uma pessoa possa ficar fora do alcance do direito por efeito de
uma delimitacdo imprecisa ou inexistente da normatizagao destinada a regulamentar

seus direitos e obrigagoes”.

4 Corti CONSTITUCIONAL. Sentenca T~ 254 de 1994, M.P. EDuARDO CIFUENTES MUNOZ
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Entretanto, essa sentenca incorre em uma contradicio em relacio
aos principios protegidos em um primeiro momento, entrando diretamente
no paradigma adaptativo da pés-modernidade que acarretou no estabeleci-
mento dos seus limites. A esse respeito, foi expresso: “Os direitos fundamentais
constitucionats constituenm o minimo obrigatdrio de convivéncia para todos os particulares.
A sujeicao a Constituicao e a lei é um dever de todos os individnos nacionais em geral (CP
artigos 4, 6 ¢ 95), incluindo os indigenas”. Essa limitacio permeia diretamente o
desenvolvimento dos direitos em geral, e como a carta foi criada dentro de
uma légica de direito classico e de direitos humanos ocidentais, a relacio
desses opostos deixaria em uma clara desvantagem a busca de protecdo di-
ferencial aos povos indigenas, ainda que as citagdes anteriores tenham ma-
ximizado a independéncia e a autonomia nos 6rgaos de governo em pé de
igualdade em sua jurisdigio.

Essa sentenca tem sido considerada como um marco na jurispru-
déncia sobre o tema, ja que a partir dela se iniciou um longo caminho em
relagdo as formas de interpretagao do direito e da autonomia, e aos seus limi-
tes, ao viabilizar um leque de possibilidades em sentencas posteriores. Com
essas bases, ao longo de dois anos, foi necessario criar critérios para atender
casos de todo tipo, que, por conexio, relacionavam-se a autonomia. Pois
nem sempre o problema juridico estabelecia expressamente a protecio desse
direito, enquanto que as tutelas relacionadas a proteciao do governo préptio,
do seu direito e das praticas culturais proprias fizeram com que se passasse a
conhecé-lo e estuda-lo.

A seguranga e a convivéncia dentro do territério tém representado
um desafio e um conflito no momento de entendermos a autonomia para a
Corte. Esse ponto reflete 0 modo como o sentido progressista das sentengas
vai sendo perdido, enquanto se refor¢am as estruturas classicas que buscam
uma homogeneiza¢ao com predominio dos padroes ocidentais. Enquanto

isso, as sentencas C-139 de 1996° e T-349 de 1996 sdo estudadas pela énfase

5 Sentenga C-139 de 1996. MG Carlos Gavitia Diaz.
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de que seus argumentos expoem a necessidade de criar ferramentas e dispo-
sitivos que possibilitem a protecio eficaz, respeitosa e real de sua autonomia
em todas as ordens da vida social: “Sao claras as tensies entre, por um lado, o reco-
nhecimento de grupos culturais com tradigoes, praticas e ordenamentos juridicos diferentes e,
por outro, a consagracao de direitos fundamentais com pretendida valideg universal (...), e
por isso 0 Estado tem que compatibilizar sen dever de preservar a convivéncia pacifica den-
tro de seu territdrio, garantindo os direitos de seus associados, como cidadaos, e reconhecendo
suas necessidades particulares na condicao de membros de grupos culturais distintos. Nessa
tarefa, também lhe é proibida a imposigio de nma concepeao de mundo em particular,
ainda que a visse como valiosa, porque tal atitude atentaria contra o principio do respeito
a diversidade étnica e cultural, e contra o tratamento ignalitirio para diferentes culturas,
que o mesmo Estado reconbecen’”.

Porém, a sentenga T-009 de 2007 contradiz o sentido da interpreta-
¢do que teria sido brindada a autonomia, estabelecendo um limite que, nos
contextos de conflito vivenciados pela Colombia, gerariam confusio e abu-
sos de autoridade enquanto nio se alcance uma defini¢ao clara de quais prin-
cipios sao superiores a diversidade étnica: “As normas legais imperativas
(de ordem publica) da Republica tém primazia sobre os usos e costu-
mes das comunidades indigenas, sempre que protegerem diretamente
um valor constitucional superior ao principio da diversidade étnica e
cultural. A interpretacio da lei como limite ao reconbecimento dos usos e costumes nao
pode chegar ao extremo de negar o contesido destes pela simples existéncia da norma legal”.

Na maior parte da literatura a respeito do tema®, um dos principais
fatores para que a Colémbia esteja na vanguarda em relagdo a protegao dos
direitos dos povos indigenas ¢ o conjunto das decisoes da Corte Constitucio-
nal. Porém, com o tempo e com a saida dos magistrados que tentaram gerar

mudangas e proteger o novo pacto social, foi inevitavel que, pouco a pouco,

6 A esse respeito, veja p.ex.: UPRIMNY Rodrigo e Mauricio GARciA VILLEGAS, (2004), Corte constitucional y
emancipacion social en Colombia. De Sousa SANTO, Boaventura (coord.) Democratizar la democracia — los caminos
de la democracia participativa. México, D.F, Fondo de Cultura Econémica.
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a jurisprudéncia se tornasse mais restritiva. O caso mais representativo no
ultimo ano foi a sentencga C- 713 de 20087, que analisou a constitucionalidade
das reformas propostas para a lei 270 de 1996 (estatutaria de administracao
de justica). Essa decisio declara constitucional a modifica¢do do artigo 11,
que determina a organizacdo do ramo judicial e retira a jurisdicao indigena
da sua estrutura. Em um argumento muito pobre, apés explicar a tendéncia
a protecao da autonomia em virtude de sua categoria de jurisdi¢do especial, a
sentenca expoe: “No entanto, a Corte considera necessario especificar que as antoridades
indigenas nao pertencem a estrutura organica do Ramo Judicial do poder priblico, como ji
declaron, em repetidas oportunidades, a jurisprudéncia desta Corporaciao®. Em consequén-
cia, ela deve declarar inexequivel a letra e), niimero I do artigo 3° do projeto, pois a norma
se refere a estrutura organica do ramo judicial”.Casos como esse demonstram como
a prote¢ao dos direitos dos povos indigenas ainda nio ¢ efetiva, e, ainda que a
Corte tenha decidido repetidas vezes pela protecao dos direitos dessas comu-
nidades, nao é possivel assegurar que tais tendéncias de interpretacao sejam
respeitadas no futuro, ainda mais quando a potencializaciao desses exercicios

passa a converté-los em exercicios académicos e meras expectativas.

Percepcoes de alguns lideres indigenas frente a jurisprudéncia da
Corte Constitucional

Ap6s analisar os desenvolvimentos da Corte Constitucional e de
suas principais decisdes sobre a autonomia dos povos indigenas, e apos mos-
trar como a Corte tem sido progressista nesses temas, apesar das contradi-
¢Oes de suas ultimas decisGes, é preciso conhecer melhor a percepcao dos
beneficiarios diretos, e como sao as suas comunidades. No ano de 2007,
ocorreu o VII Congresso Nacional da Organizacién Nacional Indigena de

Colombia (ONIC), onde se reuniram os principais lideres indigenas, e onde

7 Sentenga C-713 de 2008. MG Clara Inés Vargas Hernandez

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentengas C-037 de 1996, C-139 de 1996, T-349 de 1996, C-370 de 2002,
T-1294 de 2005 e T-945 de 2007, entre outras.
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se realizou um trabalho de campo da pesquisa da Universidade Santo To-
mas intitulada “jurisprudéncia progressista da Corte Constitucional nos anos
1992-2000”. Nesse congresso, foram realizadas entrevistas com os partici-
pantes, perguntando-lhes acerca de suas percep¢oes sobre a jurisprudéncia
da Corte Constitucional. As respostas foram multiplas, mas, em geral, foi

possivel determinar o seguinte:

Sao miiltiplas as percepcoes sobre o tema. As principais cabegas das comunidades
reconbecent o trabalho da entidade, entendem sua importincia e trazem suas de-
cisoes a atengdo quando lutam pela protecao de sens direitos. No entanto, eviden-
ctant como ela ndo tem maior efetividade, guando, em alguns casos, as sentengas
decidem no mesmo sentido progressista e, em outros, sao aplicadas apenas a casos
concretos. Do mesmo modo, identificam como os processos de protecio e garantia
ndo apenas dependem do campo juridico, mas dependem principalmente da von-
tade politica, e identificam como isso tem afétado seriamente a materializacao das

decisoes da corporagdo.

No trabalho realizado, era muito importante determinar os papéis dos
distintos lideres, uma vez que alguns trabalham diretamente em organizacoes
e outros tém uma atuagdo eminentemente comunitaria. Assim, é possivel evi-
denciar dois aspectos relevantes para que entendamos suas percepgdes gerais
a respeito da jurisprudéncia. Alguns dos lideres mais conhecidos, como Luis
Fernando Arias Arias e Luis Evelis Andrade, nao apontam maiores dissonan-
cias com as decisdes, mas expoem como estas sdo ineficazes e como existe
um alto grau de falta de vontade politica para o seu acatamento geral. O
primeiro afirmou: “(..) sobre o tema do tervitirio, é uma jurisprudéncia clara, no ano
94 on 96, uma época na qual muito se falon sobre o tema da jurisdicao especial indigena, ¢
quando uma sentenca pronunciada neste ano, a '1-009 de 2007, tornou-se uma recopilagio
historica da trajetoria da jurisdigio especial indigena na Corte Constitucional, ¢ foi muito

importante. Enfin, o reconbecimento do principio de diversidade étnica e cultural e o reco-
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nhecimento do pluralismo juridico no pais sao uma sitnagao supremamente ipportantissi-
ma. O reconhecimento das faculdades jurisdicionats das antoridades indigenas dentro de sen
dambito territorial (...). Agora, b choques da justica indigena com o que defende a mesma
Corte Constitucional emr matéria de limites, em matéria de competéncia, mas estamos nessa
discussao. (...) Estamos agnardando nma decisao quanto ao tema da consulta prévia ds
iniciativas legislativas do Congresso, o caso da Lei Florestal, que temos demandado; (...)
Enr matéria de educagao, este ano trouxe mma matéria educativa muito importante. Em
matéria de consulta prévia, referiu-se mais ao procedimento do que a substincia da coisa.
Enfim, creio que tém sido mais coisas importantes, do que coisas das quais discordanos’.
No mesmo sentido, Luis Evelis Andrade afirmou: “A Corte tem julgado

um papel muito determinante na protecao de muitos direitos nossos, nao assin no Conselho
de Estado, geralmente quando se tem instaurado uma agao juridica diante de um recurso
Juridico ao Conselho de Estado, sempre ¢ dada a razio as instituigoes, desconbecendo ainda
a mesma Constituicao, (...) no entanto, 0 Estado ¢ as suas instituigoes aqui ndo respeitam
as decisoes da Corte e saem a interpretar as decisoes da Corte, como se esse fosse o seu papel.
(..) O atual governo [de Alvaro Uribe Vélez] tem interesse em politizar a Corte e re-
tirar toda sua (...) forca como (...) instancia maxima na ordem juridica em nivel nacional,
precisamente porque tem o interesse de que a Corte nao tutele os direitos da gente, nem os
garanta. Querem responder mais aos interesses das multinacionais, aos interesses estrangei-
r0s, ¢ 550 faz, assin, com que queiram ter uma Corte que legitime todas essas iniciativas”.
As entrevistas realizadas com os principais representantes refletiram

uma tendéncia a responder com o mesmo sentido. Mas com a necessidade
de conhecer mais as informagdes que possibilitariam entender se a literatura
a respeito do tema era precisa, foi realizada uma pesquisa com 200 lideres que
assistiram ao congresso — a maioria deles, representantes de seus povos, po-
rém nao apenas em um aspecto juridico e politico. Foi possivel encontrar que
56,41% dos lideres indigenas afirmaram desconhecer as sentencas e decisdes
da Corte, enquanto que 30,77% manifestaram conhecer alguma sentenca ou
decisio, e 12,82% nao sabiam ou nao responderam. Insistiu-se, perguntando

se eles conheciam decises favoraveis da Corte Constitucional em relacio
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aos povos indigenas, e 56% dos entrevistados responderam que nao, sendo
que apenas 13% responderam que sim.

Esses dados apontam para a percep¢ao de duas dimensdes na identi-
ficacdo do impacto da jurisprudéncia, entendido como sua efetividade e o
conhecimento da corporacio na instituicio. F evidente que os membros das
organizacOes e os representantes dos povos se viram na necessidade de ana-
lisar tais jurisprudéncias e de buscar proteger os avangos que suas decisoes
lhes proporcionaram. No entanto, é evidente como, no interior das comu-
nidades, a Corte Constitucional ndo tem representado relevancia alguma na
garantia de seus direitos, e a percep¢do da sua eficicia como instrumento €

quase nula.

A guisa de conclusio

Ao longo deste texto, foram-se evidenciando diferentes conclusoes a
respeito do seu tema. Em principio, é necessario especificar como as transfor-
magdes transcorridas na década de 1990 na Colombia geraram uma mudancga
no paradigma juridico, na consagracao de novos principios e de ferramentas
para materializar e zelar pelos preceitos constitucionais, que possibilitaram
que a Colémbia se tornasse um pais distinto, com um reconhecimento dos
grupos étnicos minoritarios que haviam sido historicamente discriminados.
Porém, nesses processos, nao foi completamente possivel deixar de lado as
praticas classicas do direito, que buscam homogeneizar as sociedades para
manter o equilibrio das dinamicas sociais, e o estabelecimento dos limites
para a autonomia em todos os sentidos foi marcado por logicas hegemonicas
que se tornam excludentes.

A constitui¢ao de 1991 foi feita a partir da necessidade de se criar
um novo pacto no qual a inclusido fosse um dos aspectos mais importantes.
Gragcas aos seus processos de resisténcia, pelos quais afirmaram suas necessi-

dades com a participacdo na assembléia constituinte, os indigenas alcancaram
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a protec¢ao tacita de alguns dos seus direitos. O conjunto dos novos instru-
mentos de participacgio, a criacio de uma nova entidade e a possibilidade de
ampliar os critérios de interpretacdo fizeram com que as decisdes da Corte
Constitucional, em alguns casos, protegessem seus direitos e garantias.

Com uma sucessao de decisdes progressistas pelos magistrados que
compuseram a Corte Constitucional, apropriando-se dos contextos sociais,
das necessidades de mudanca na argumentaco e interpretacio, e da busca
pela materializagao da Carta Politica, podem-se identificar algumas jurispru-
déncias que ajudaram na protegdo ¢ na defesa dos direitos indigenas. Mas
apesar da criacio de fundamentos relevantes para um constitucionalismo
multicultural, proporcionado pela Corte, ¢ necessario enfatizar que a apli-
cagdo do direito depende dos juizes da vez, de suas inten¢bes e perspectivas
ideoldgicas, pelas quais a pratica cotidiana das jurisprudéncias da Corte é
apenas uma referéncia na busca de uma decisao, sem estar a ela subordinada.

Assim, a busca do didlogo entre a teoria e a pratica faz com que se
evidenciem algumas contradi¢des na compreensio de qual é a percepgio e de
qual ¢é a efetividade da jurisprudéncia da Corte Constitucional. As dindmicas
sociais e juridicas fazem com que a posi¢ao seja relativa, dado que a repre-
sentacdo que lhe ¢ atribuida pela literatura ndo pode ser provada na realidade
pelos aspectos apresentados pelo texto. Entre os mais relevantes, pode-se
mencionar a familiaridade da comunidade em geral com esses instrumentos
e com os esquemas utilizados por juizes e advogados em relagao ao direito,
que ndo veem essas jurisprudéncias como uma possibilidade ou como um
instrumento de reivindicagdo, mas, pelo contrario, tornam a vé-las novamen-
te como uma mera fonte secundaria de direito. A jurisprudéncia nao teve o
efeito esperado e nio foi o instrumento imaginado quanto a sua originalidade
e a0 seu progresso; mas proporcionou alguns dos primeiros elementos que
evidenciam a necessidade de buscar ferramentas para a protecao dos direitos

desses povos.
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Longe de fortalecer uma constru¢io cidada do Estado, pela meta-
fora da vontade popular, os modelos constitucionais latinoamericanos tém
diluido as expressoes dos distintos povos em uma tnica manifestacao. Assim,
a maxima expressao da democracia constitucional, que é precisamente a re-
cepcao do mandato popular na Carta Fundamental, fica distorcida por nio
responder ao que deveria genuinamente representar, ou seja: um acordo en-
tre os diferentes povos que conformam o Estado e que, por sua vez, traduza-
se em um pacto entre todas as nacionalidades, para que possa construir, a
partir da diversidade, um unico Estado.

O “novo constitucionalismo indigenista” quer construir uma nova
matriz constitucional que supere as caréncias apontadas, mas a sua formu-
lagao se depara com — pelo menos — sete problemas de formulagao a serem

enfrentados.

I. 0 reconhecimento constitucional dos direitos dos povos indige-
nas e sua insuficiéncia em garantir a tutela efetiva desses direitos

A partir do final da década de 80 e durante os anos 90, em grande
parte da América Latina se instalou um movimento de reformas constitucio-
nais que introduziu, entre outras clausulas, uma férmula de reconhecimento
dos direitos dos povos indigenas. Mais além das suas interpretacoes, firmou-
se o critério de respeito aos Direitos Indigenas e expressou-se o reconhe-
cimento da justica indigena e de suas autoridades. Ainda que as distintas
interpretacOes tenham levado tal férmula a um alcance mais restrito, ou mais
amplo, o fato é que, a partir dessa incorpora¢io, os movimentos indigenas
avancaram e, apesar das resisténcias a discussio, esta se instalou na maioria
dos nossos paises.

Na conformagio dos Estados modernos, a engenharia constitucio-
nal na América Latina se inspirou claramente nos principios da revolucao
francesa e no processo de génese da Constituicdo norteamericana. Hssas

constitui¢oes, que se assentam em direitos de abrangéncia universal, foram
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incapazes de abarcar questdes como o respeito genuino pelas diferencas e a
preservacao da identidade. Assim, elas ndo puderam proteger direitos especi-
ficos que garantam o principio da igualdade. De modo decisivo, os Estados e
as suas constitui¢oes necessitavam passar por transformacdes para responde-
rem as demandas de protecio dos direitos da diversidade de povos existentes
nos seus territorios.

Os povos indigenas reclamam um reconhecimento que aponta para
temas que transcendem a vida de um Estado, como a propriedade da terra, a
admissao da aplicacio de sua propria justica, sua participacao em diferentes
decisbes do governo, a possibilidade de contemplar suas autonomias dentro
de um tnico Estado, suas praticas culturais, etc.

Por isso, em varias constitui¢es latinoamericanas (Colombia em
1991, Peru em 1993, Bolivia em 1994, Equador em 1998, Argentina em 1994,
Brasil em 1998, Guatemala em 1985, Paraguai em 1992), as reformas intro-

duziram mudancas ligadas principalmente a:

“1. O reconhecimento do cardter pluricultural da Nagio e do Estado,

2. O reconbecimento dos povos indigenas e a ampliacao dos seus direitos (como
a oficializacdo de idiomas indigenas, a eduncagao bilingue, a protecao do meio
anbiente),

3. O reconhecimento do direito indigena™.’

Porém, apesar desse avangco normativo, complementa-
do pelo Convénio 169 da OIT ja ratificado por diversos paises, e pela
recentemente aprovada Declaracio das Nacgdes Unidas sobre Po-
vos Indigenas, a construcdo do ja tdo discutido Estado intercultu-

ral e multinacional segue sendo uma tarefa inconclusa e um desafio.

1 Veja Yrigoyen Fajardo (1999).
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Se mencionarmos rapidamente o que ja se discutiu na década passa-
da e nos primeiros anos da década atual — o reconhecimento genuino e seus
aspectos substantivos —, poderemos também referir as principais inovagoes
incorporadas as constituicoes. Assim, ao admitir a pluralidade cultural da
Republica, o reconhecimento da pré-existéncia dos povos indigenas, de suas
autoridades, e um conteido amplo, mas limitado da jurisdi¢do indigena, apa-
rentemente o carater intercultural e multinacional adquire ja uma importin-
cia iniludivel para o Estado.

Apesar da imperiosa necessidade de abordarmos as consequéncias
normativas das novas clausulas constitucionais e da aprova¢io dos instru-
mentos internacionais, a necessidade de operacionalizar os dispositivos cons-
titucionais e a falta de desenvolvimento normativo infraconstitucional ab-
sorveram parte do impulso inicial consagrado normativamente pelas Cartas
Fundamentais dos Estados.

E por isso que, quando tudo apontava — uma vez alcancado esse re-
conhecimento nas Cartas Magnas dos Estados — para um inevitavel e iminen-
te processo de transformacdo das “praticas”, o certo ¢ que com quase duas
décadas desse movimento, ndo foram produzidas mudangas perceptiveis e
capazes de traduzir as inovagoes constitucionais em agdes concretas. Seja por
interpretagoes ambiguas que exigem uma legislaciao secundaria, seja por nao
existir o compromisso ou a vontade politica para a implementa¢ao do conte-
udo das normas constitucionais, esse reconhecimento nao tem se mostrado
efetivo a ponto de garantir os direitos dos povos indigenas. As promessas
que expressavam esse movimento constitucional no puderam ser cumpridas
em um prazo razoavel.

Surgem questionamentos em torno de como alcangar a tutela efetiva
dos direitos dos povos indigenas, sendo que tanto os instrumentos interna-
cionais quanto as constituicoes tém mostrado sua ineficiéncia, ainda que sig-
nifiquem avan¢os normativos relevantes para lutar em sua defesa. Apesar dis-

so, a pergunta central é, definitivamente, se as mudangas nas constitui¢des
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nacionais (que seguem mantendo o mesmo modelo constitucional herdado
na conformacio dos Estados), podem, a sua vez, produzir transformagoes
genuinas na distribui¢dao dos poderes dentro do mesmo Estado.

Até o presente e, com excec¢do da jurisprudéncia destacada da Corte
de Constitucionalidade colombiana, que busca aplicar em suas decisdes os
dispositivos da norma constitucional, o certo é que nao foi possivel avancar
no desenvolvimento de medidas que promovam a consolida¢ao do reconbeci-
mento, elevando-o de sua dimensao declaratoria até transformar-se em planos
concretos de aco.

Meu argumento neste trabalho é que tais modelos constitucionais,
mais além das férmulas de reconhecimento que introduzem, nao conseguem
representar adequadamente as distintas na¢oes e consideram um inico povo
que realiza o exercicio da representacao por meio do voto, manifestando as-
sim “uma unica vontade popular” e desconhecendo a existéncia e a vontade

de outros povos.

Il. As Constituicoes da Bolivia e do Equador como modelos alter-
nativos que traduzem o ideal do Estado multinacional

Nos anos recentes (2006-2007), assistimos a um processo de viabili-
za¢do das demandas indigenas que ganham for¢a em movimentos de trans-
formacdo das estruturas basicas do Estado. Mais além das criticas, de suas
deficiéncias ou dos processos logicos em processos de mudangas, em paises
como Bolivia ¢ Equador as reformas constitucionais em gestacdo assinalam
até que ponto os direitos dos povos indigenas estdo hierarquizados na dis-
cussao. Ainda que nao se possa atribuir isso em geral a regido, constitui um
avanco indubitavel de reivindicagdes, com possibilidades de replicagdo no
resto dos paises.

Como precursores das novas Constitui¢des do Equador e da Bolivia,
os movimentos de reformas constitucionais trilharam caminhos distintos.

Porém, em geral, podemos afirmar que, paulatinamente, foram incorporados
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novos direitos”, seja pela via da regulamentacio direta, seja por meio da
aprovacao de tratados internacionais que lhes atribuiram hierarquia constitu-

cional, no que passou a ser conhecido como “bloco de constitucionalidade®”.

Desse modo, acompanhados de uma notavel retérica, os direitos
protegidos foram sendo acrescentados nas novas constitui¢cdes, incluindo
em suas normas distintas categorias de direitos, conformando assim cons-
tituicdes “densas” em direitos’, que renovam o panorama constitucional da
América Latina e tém como um dos seus principais objetivos alcancar Esta-
dos inclusivos, multinacionais em sua estrutura basica, e com institui¢coes que
considerem como cidaddos “iguais” os indigenas.

Os casos paradigmaticos a que podemos recorrer sao as reformas
constitucionais na Bolivia e no Equador. Ambos os paises enfrentam ambi-
ciosos processos de mudanca, marcados pela conjuncio de diversos atores
sociais. Do mesmo modo, em ambos os textos sio regulamentados, com
uma amplitude sem precedentes, os direitos dos povos indigenas, acolhendo,
assim, direitos coletivos ja acordados nos instrumentos internacionais.

No caso do Equador, no capitulo quatro, titulo segundo do novo
texto constitucional, sdo contemplados os direitos das comunidades, dos
povos ¢ das nacionalidades. Reconhecem-se varios direitos coletivos, como
identidade, nao-discriminacio, propriedade imprescritivel de terras comuni-
tarias, uso, usufruto e administracio de recursos naturais, e consulta prévia,
livre e informada. Da mesma forma, ¢ expresso o reconhecimento das for-
mas proprias de convivéncia, organizacao social e exercicio de autoridade.
E contemplada a aplicagdo do direito consuetudinario, que nao fragilize os
direitos constitucionais e a possibilidade dos povos construirem e manterem

as organizagoes que os representam, entre outros direitos.

2 Na Constituicio da Argentina, por exemplo, o art. 75, inc. 22 incorpora alguns tratados de Direitos
¢ g g
Humanos com hierarquia constitucional, o que fortalece o conjunto de direitos protegidos e abte a porta
q q ]
para que outtos tratados assinados ou futuros possam adquirir essa hierarquia.
3 A nogio de constituicoes “densas em direitos” é um empréstimo que tomei em uma conferéncia de
¢ G q
Rodrigo Uprimny na cidade de Buenos Aires.
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Do mesmo modo, a nova Constituicao Politica do Estado Boliviano
dedica um capitulo — entre todas as referéncias mencionadas em seu texto —
aos direitos das nacoes e dos povos indigenas, originarios e camponeses. Ela
praticamente compartilha com a Constituicao equatoriana a regulamentaciao
de um amplo leque de direitos, além de ser muito minuciosa e inclusiva ao
selecionar os direitos que devem tornar-se constitucionais.

Na Constitui¢ao boliviana, o Poder Legislativo contempla uma re-
presentagao ampla que inclui os povos indigenas como componentes obri-
gatorios do Parlamento. Por outro lado, quando analisamos as func¢bes do
Poder Executivo, vemos que sao extremamente amplas. Suas atribui¢oes sao
definidas no artigo 173 do texto constitucional e compreendem uma mirfade
de prerrogativas, que vai desde a dire¢do da administragao publica, a possibi-
lidade de ditar decretos supremos e resolucoes, e de declarar Estado de Exce-
¢do, até exercer a autoridade maxima do servico boliviano de reforma agraria
e outorgar titulos executivos na distribuicao e na redistribui¢do das terras®.

Quanto ao Poder Judiciatio, é impossivel ignorar alguns avangos ou
questdes novas incorporadas as estruturas basicas do Estado, como a igual-
dade hierarquica entre a jurisdi¢do comum e a jurisdi¢do originaria campone-
sa. Outra novidade igualmente marcante é a composicao do Tribunal Consti-
tucional Plurinacional e o modo de selecao dos seus membros.

O caso equatoriano é semelhante. Os poderes do Estado seguem
organizados respeitando a divisao de fun¢des Legislativas, Judiciais e Execu-
tivas. Apesar de introduzir mecanismos de participa¢do que o converteriam,
pelo menos em tese, em um modelo de “democracia direta ou deliberativa”,
o modelo equatoriano segue mantendo basicamente o mesmo esquema de
distribui¢ao de fungdes e atribuicdes — o que ndo permite rompet, pelo me-
nos desde a formulacio do texto constitucional, com uma concentracao de

prerrogativas que sempre recaem sobre o Poder Executivo.

4 Dessa maneira, o Presidente segue mantendo uma notavel concentragio de poder que nio foi alterada
pelo novo paradigma constitucional.
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De fato, deve-se reconhecer o esfor¢o dos constituintes em formular
uma nova constituicao capaz de superar os paradigmas reinantes para cons-
truir novas estruturas. Mas esses novos modelos constitucionais devem en-
frentar o desafio de operacionalizar os direitos que contemplam, traduzindo-
os em praticas constitucionais coerentes com a letra da lei.

A critica central a esses processos constituintes — que, sem duvida,
apresentam-se como pontos de inflexao no cenario latinoamericano — segue
sendo a matriz das constitui¢bes e sua eventual for¢a normativa para trans-
formar uma realidade que demanda fortemente um novo aparato conceitual,

mas também novas ferramentas.

I1l. Alguns problemas na formulacao das novas constituicoes

Sem duvida, os novos textos constitucionais na América Latina tém
significado um passo adiante na construcdo de Estados multinacionais, colo-
cando no centro das agendas publicas a discussao sobre os direitos, e, espe-
cificamente, sobre os direitos dos povos indigenas. No entanto, eles também
chamam a atencdo sobre alguns aspectos que vém sendo abordados — pelo
menos — de modo problemitico, e que definitivamente estio ligados a uma
caréncia “histérica” de discussoes politicas nos momentos em que se geram
os movimentos que respaldam o novo constitucionalismo indigenista.

E possivel apontar pelo menos sete problemas nos novos textos
constitucionais’, que, por sua vez, remetem-nos a desafios ainda pendentes
em nossos Hstados latinoamericanos:

1. Qualidade programatica ou operacional das normas constitucionais.
2. Executabilidade das sentencas que protegem os direitos constitu-

cionais.

5 Problemas que também estdo presentes no resto das constitui¢oes latinoamericanas que formam parte
do dito “movimento constitucional” dos anos 80/90. Ainda que as novas constituigoes da Bolivia e do
Equador permitam vislumbrar uma ruptura no cenario politico e no lugar ocupado pelos povos indigenas
como sujeitos nesses processos, essas constituicoes seguem mantendo a mesma estrutura basica.
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Defesa dos direitos constitucionais.
Linguagem normativa e retorica.
Vontade popular versus pacto entre 0s povos.

Institui¢oes ndo-indigenas dominantes no desenho constitucional.

N AW

Uma determinada concepgao do Estado de Direito.

1. Qualidade programatica ou operacional das normas constitucionais

E uma discussio ja reiterada se as normas constitucionais sio pro-
gramaticas e operacionais. Em outras palavras, é necessario ter clareza sobre
a sua eficacia direta ou, a0 contrario, sustentar que em todos os casos ¢é pre-
ciso haver uma legislacdo secundaria para que os direitos mencionados sejam
efetivamente protegidos®.

Essa discussao pareceu superada quando se definiu contemporane-
amente que as cldusulas constitucionais sao operacionais e que ndo ¢ neces-
sario contar com outra lei que disponha sobre sua vigéncia. Porém, tal dico-
tomia é absolutamente atual quando nossas constitui¢oes se tornam cada vez
mais “densas” em direitos, e quando a pratica constitucional ndo se mostra
coerente com a dimensiao normativa.

Certamente existe uma distancia entre, por um lado, a constitui¢ao
como um ideal, e, por outro, a constituicdo como uma ferramenta que pro-
voca mudangas a partir das suas regras. E indubitavel que constitui¢des como
as da Bolivia ndo sio pensadas apenas como um horizonte utdpico, mas
nao esta claro como a profusao de direitos contemplados podera ser efetiva-
mente garantida. E se ndo se geram os mecanismos necessarios para “fazer

cumprir” a lei suprema do Estado, esta perde credibilidade e for¢a normativa.

6 Qualquer manual de Direito Constitucional aborda essa discussio, que atravessa toda a analise do
alcance da norma constitucional e tem uma importancia pratica relevante na hora de se defender a execu-
tabilidade judicial dos direitos.
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2. Executabilidade das sentengas que protegem os direitos constitu-
cionais

Este segundo problema esta vinculado ao primeiro. Qualquer que
seja o sistema de controle de constitucionalidade, as Supremas Cortes de
Justica e os Tribunais Constitucionais seguem sendo os responsaveis tltimos
pela garantia da protecao de determinados direitos. Porém, quando nos de-
paramos com constitui¢bes densas em direitos’, a garantia do cumprimento
das sentencas dos juizes torna-se mais dificil.

Tal situacido erode a credibilidade da Constituigao, uma vez que mui-
tas vezes o seu conteudo tem mais a ver com “uma expressio de desejo”
do que com a capacidade dessa mesma Constituicio produzir mudancas na
realidade, o que se resume em uma prote¢do mais extensa dos direitos e na
incorporag¢ao de novas categorias de direitos que pretendem ter uma maior
incidéncia no regramento da vida social.

Um dos problemas mais frequentes a serem enfrentados pelos atu-
ais movimentos de reformas constitucionais ¢ garantir que os direitos se-
jam protegidos e exigidos em caso de transgressao. Em tltima instancia, isso
implica que a “exigibilidade judicial” faca parte dos mecanismos existentes,
assegurando o poder dos juizes determinarem medidas a serem cumpridas

pelas instancias ou 6rgaos pertinentes.

3. Defesa dos direitos constitucionais

O reverso da medalha do problema anterior —ndo s6 centrado na ca-
pacidade de execu¢io de sentencas judiciais se um direito constitucional for
infringido (sempre diante de um caso especifico) — é a também dificil defesa
de todos os direitos incorporados as novas constitui¢cOes, quando estas se

articulam por meio do sistema judicial.

7 Como ¢, por exemplo, a Constituicio da Colémbia, que regula diversos direitos, incluindo os direitos
econ6micos, sociais e culturais, e os direitos indigenas.
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Mais além da situacdo em que se encontram os tribunais de justica na
regido, ¢ improvavel que o sistema judicial possa dar vazao a todos os casos
que se apresentem em temas tao amplos e diversos. Aos direitos humanos de
primeira geracdo, foram-se adicionando outros tipos de direitos, que incluem
os direitos econdmicos, sociais e culturais, e todo um leque de direitos que se
estendem ao meio ambiente, a possibilidade de uso dos recursos naturais, etc.
Ha certo consenso em afirmar que a justica entrou em colapso, o que se tra-
duz na sua lentiddo em dar respostas, nos problemas que a sua organiza¢ao
apresenta, etc. Diante desse diagnéstico, ¢ pelo menos otimista pensar que
esse mesmo sistema judiciario serd capaz de “velar” por uma constituicao tao
abrangente na prote¢ao de direitos.

Essa afirmacio esta apoiada na pratica constitucional. Se tomamos
como referéncia a Corte Constitucional da Colémbia, um tribunal que é
exemplo na América Latina precisamente pela sua vocagio de proteger os di-
reitos constitucionais®, constatamos uma distancia abissal entre as sentencas
da Corte (marcantes pelo seu conteido) e a forca dessas mesmas decisoes.
Hoje é um tema de frequente discussdao a busca por caminhos que garantam

o cumprimento dos dispositivos judiciais.

4. Linguagem normativa e retorica

No afa de ampliar as categorias de direitos protegidos, as constitui-
¢Oes mais recentes tém incorporado nao apenas os tratados internacionais
— em sua maioria, com hierarquia constitucional — nos seus textos, mas tam-
bém uma mirfade de temas que geram um tipo de “retérica constitucional”,

trazendo assim o desafio da sua materializacio em praticas concretas.

8 Basta recorrer ao conteudo de algumas sentencas da Corte Constitucional colombiana para advertir
quanto a consisténcia e 4 agudeza dos seus argumentos (p.ex., S T-496/96, SU-039/97). Porém, especi-
ficamente nos casos que envolvem direitos indigenas, suas sentencas nio foram cumpridas com a efeti-
vidade esperada.
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Soma-se a isso uma linguagem normativa que sempre tem sido refra-
taria a uma melhor compreensao dos direitos dispostos. Em outras palavras,
tal linguagem técnica e especifica nao transmite claramente e com um voca-
bulario simples quais garantias sao contempladas pela constitui¢do, gerando
nao apenas hiatos entre o texto ¢ os cidadiaos, mas até mesmo convertendo a
propria constituicdo mais em idéias regulativas do que em ferramentas trans-
formadoras.

Essa linguagem normativa e retorica tem diversas fungoes, que vao
desde a mobilizacdo até a inacdo. Por um lado, uma constituicio carregada de
direitos e expressa em linguagem técnica muitas vezes inacessivel contribui
para que os cidadaos a considerem como uma ferramenta operacional. Por
outro lado, aqueles que devem fazer cumprir os seus contetidos — os juizes —

nao tém certeza da sua exigibilidade.

5. A Constituigdo como vontade popular ou como um pacto entre os
povos

Com o fim das guerras de independéncia, nossas constitui¢des foram
fruto de acordos feitos entre diferentes setores. As nocdes conservadoras e
as nog¢oes liberais encontraram seu espaco e se refletiram nas instituigdes in-
corporadas. O sistema presidencialista ¢ um claro exemplo da ado¢dao de um
modelo de freios e contrapesos “a 1a americana”, porém com um marcado
toque latinoamericano, que outorgou ao Poder Executivo uma multiplicidade
de atribuicoes e faculdades para intervir na vida democratica.

No entanto, essas constituicoes adotaram a no¢ao tao presente entre
os pais fundadores da Constituicdo norteamericana (Hamilton, Madison): a
nog¢io de que ela expressa a vontade popular. O povo soberano imprimiu
seus interesses, desejos e preferéncias na primeira Carta Politica dos Estados
Unidos, que atribuiu aos juizes a funcdo de proteger a vontade popular — re-
fletida na constituicdao — contra possiveis distorces provocadas por decisdes

do Poder Legislativo.
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Essa idéia tio fortemente enraizada em uma vontade popular im-
pressa na Constituicdo tem marcado os tltimos dois séculos de historia cons-
titucional. Ela também tem justificado o controle judicial constitucional e
proporcionado argumentos para defender interpretagdes até mesmo restri-
tivas de suas clausulas, precisamente para que nao se transgrida tal vontade
popular.

No entanto, longe de fortalecer uma construcdo cidada do Estado
— por meio da metafora da vontade popular —, essa concepgao tem diluido
as expressoes dos diferentes povos a manifestagdo de um so: aquele que,
independentemente de seu nimero, é o Gnico que pode expressar sua voz.
Dessa forma, a maxima expressiao da democracia constitucional, que ¢ preci-
samente a recep¢ao do mandato popular na Carta Fundamental, fica distorci-
da, pois nao responde aquilo que deveria representar genuinamente, ou seja,
um acordo entre os diferentes povos que conformam o Estado e que, a sua
vez, possa se refletir em um pacto entre todas as nacionalidades, para entio
construir, a partir da diversidade, um tnico HEstado multinacional.

Transformar o paradigma constitucional, trasladar para a praxis a
idéia tedrica de uma Constituigdo que ja ndo representa apenas o mandato
popular, mas sim o pacto dos varios povos que compoem o Estado, extrair
suas consequéncias e aprofundar os seus alcances sdo questdes que consti-
tuem todo um desafio.

Superar o modelo constitucional classico significa alterar o sistema
de representagiao sustentado até o presente. Ja ndo estamos diante de um
procedimento que deva ser imposto a povos que possuem outras pautas cul-
turais, outro idioma, outro direito, outros interesses e outras prioridades. Es-
tamos diante do desafio de desenhar sistemas que permitam que as diferentes
nagdes se expressem por meio dos instrumentos que lhes sao proprios, e que
voluntariamente querem se agregar a outros povos para conviverem sob o

mesmo Estado.
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Esta claro que essa mudanca de modelo deve deixar de lado uma
histéria constitucional cujas caracteristicas “liberais” sdo notorias, uma vez
que fazem parte da heranca a nés legada pela Constituicdo norteamericana.
Se somarmos a isso a influéncia da ideologia conservadora, propria de nossos
pafses latinoamericanos (mas ndo restrita a eles), chegaremos a explicagdao
de por que nossas constituicOes privilegiam os direitos individuais, mas, por
outro lado, também tém um claro viés elitista, subestimando a participacao
da cidadania’.

O desafio, entdo, consiste em delinear uma engenharia constitucio-
nal diferente, que se aparte da tradicdo constitucional latinoamericana base-
ada na representatividade de um s6 povo, para gerar um paradigma que es-
tabeleca a participacdo nio apenas da cidadania (como individuos isolados),
mas também a dos povos indigenas'’. Cabe ao futuro trazer a terra essa nova
estrutura de governo e, sobretudo, realizar as contribui¢cGes que tendam a
desenhar, por meio de medidas concretas, um sistema de participa¢do como

o descrito acima.

6. Institui¢des nio-indigenas dominantes no desenho constitucional
As novas constitui¢cbes indigenistas pretendem mudar algumas es-
truturas basicas do Hstado, reorganizando o poder de maneira diferente da

que fizeram nossos “pais fundadores”, em um poder reafirmado em cada

9 Gargarella, Roberto (2007): “A oposicio entre o modelo defendido pelos conservadores e o defen-
dido pelos liberais esta longe de ser absoluta, em termos tedricos. Pelo contririo, entre ambos existe
uma ampla base de concordancias, amparada pelo tipo de projeto politico que defendem. Com efeito, as
duas posturas rechacam o ativismo politico majoritirio, veem com desconfianca o recurso frequente
a cidadania e se inclinam pelas solucdes institucionais que a ptivam do direito de ter a “Gltima palavra’
no processo decisorio”.

10 Por isso, Garcia Linera (2002) deixa bastante claro que a Bolivia nunca se mostrou — por uma impossi-
bilidade meramente factual — como uma Republica coesa. Assim, “Na Bolivia, o Estado nio ¢ um emissor
hegemoénico e nio conseguiu gerar crengas ou comportamentos compartilhados de amplo alcance que
partam de um principio basico de soberania aceita. Diante da auséncia de uma ilusao compartilhada de
comunidade politica, o Estado e suas normas sio sempre vistos como meras ferramentas instrumentais,
e quase nunca como sinteses expressivas da sociedade como um todo”.
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uma das reformas constitucionais que se sucederam. No entanto, essa pre-
tensio se viu limitada por uma matriz constitucional completamente defini-
da, cuja transformagdo nao ¢ algo facil.

Na Bolivia, a Assembléia Constituinte se arrogou o poder consti-
tuinte originério, tal como ficou estabelecido no seu preambulo'. As mudan-
cas introduzidas na Constituicao sao muitas e variadas, mas nao sao suficien-
tes para remover as estruturas pré-existentes. Sao privilegiadas as institui¢oes
nao-indigenas, mas, ainda que se incorpore a presenca indigena em cada uma
delas, segue predominando uma visao que ¢ alheia as formas locais e tradi-
cionais de organizacdao do poder.

Definitivamente, as formas de organiza¢ao proprias de cada um dos
povos indigenas (deve-se destacar que nao existe uma s6 forma de organiza-
¢ao indigena, mas sim tantas quanto os povos existentes) nao sao refletidas
pelo modelo constitucional. Dessa forma, as institui¢cdes classicas se tornam
“mais indigenistas”, mas ndo existe a construcio real de um pacto que resulte
no respeito irrestrito de institui¢cdes indigenas (como formas de administrar a

justica, tomar decisOes, organizar as comunidades, etc.).

7. Uma nova concepgao do Estado de Direito

Nao ha duvida de que, com uma nova idéia de constitui¢ao, renova-
se também a concepgao do Estado de Direito. Mas nao devemos esquecer
que quando surgem as constitui¢des e, com elas, o Estado de Direito, a sua
justificativa se radicou principalmente em equilibrar a regra da maioria — ins-
piradora do conceito de democracia — com o ideal de um governo limitado,
que nao deixe desprotegidas as minotias.

Nesse sentido, e com a dinamica prépria que adquirem as mudancas

nas sociedades e também nas regras que as condicionam, o Estado de Direito

11 O preambulo do novo texto constitucional boliviano afirma: “... N6s, mulheres e homens, através da
Assembléia Constituinte e com o poder originario do povo, manifestamos nosso compromisso com a
unidade e a integridade do pais”.

m INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC



SETE PROBLEMAS DO NOVO CONSTITUCIONALISMO INDIGENISTA: AS MATRIZES CONSTITUCIONAIS
LATINO-AMERICANAS SAO CAPAZES DE GARANTIR 0S DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS?
segue sendo um conceito potente para proteger os direitos e as garantias de
todos os cidadaos.

Conservando essa idéia regente, e em um contexto totalmente dis-
tinto daquele em que se deu o nascimento de nossas republicas, é necessa-
rio redefinir o marco normativo e politico no qual s3o gestadas essas novas
constitui¢oes. Volta a ter sentido a idéia da construcio de democracias in-
clusivas, onde estdo claramente definidos os direitos e deveres de maiorias e
minorias. Refiro-me especificamente a engenharia constitucional assentada
sobre a divisio dos poderes, as atribuiges diferenciadas e os mecanismos de
controle que despontaram no seu nascedouro — entre outros motivos — para
proteger os direitos das minorias.

Os juizes eram chamados a exercer um controle das decisées majo-
ritarias. Mais além das discussoes a esse respeito, que giram principalmente
em torno do que se acostumou a chamar de objecdo contra-majoritaria, é
preciso limitar as decisGes do Parlamento a fim de garantir os direitos de to-
dos os cidadaos. A elei¢ao popular dos juizes, como exemplo dos elementos
introduzidos no texto constitucional boliviano, abre também a porta para a
revisdo e a discussdao sobre quais sao os caminhos mais idoneos para gerar

equilibrios que protejam definitivamente os direitos fundamentais de todos.

IV. A Constituicao como ferramenta de protecao dos direitos dos
povos indigenas

Tendo em conta a histéria do constitucionalismo na América Lati-
na, podemos questionar até que ponto a necessidade de fundar republicas
liberais atentou contra a aceitacdo da existéncia de diferentes povos, com

diferentes tradicoes e, sobretudo, diferentes interesses'*:

A repitblica boliviana se fundou deixando em pé essas estruturas coloniais que

consagravam prestigio, propriedade e poder em funcio de cor de pele, sobrenome,

12 Veja Garcia Linera (2002).
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idioma e linhagem. O libertador S. Bolfvar claramente cindin a ‘bolivianidade’
assinalada a todos os que haviam nascido sob a jurisdicao territorial da nova
reptiblica. Os ‘cidadaos’ sabiam ler e escrever o idioma dominante (o castelhano)
sem vinculos de servidao, e, com isso, no inicio, os indios careceram de cidadania.
Anteriormente, e enr um retrocesso ante a propria colonia que havia reconbecido
a vigéncia local dos sistemas de antoridade indigena, Bolivar, com a intengao de
instaurar uma constituicao liberal, declarara extinta a antoridade dos cacigues

indigenas, substituindo-os por funciondrios locais designados pelo Estado”.

Por isso, imaginar hoje que linhas de acdo especificas deveriam ser
seguidas para contribuir a criacio de um paradigma constitucional diferente
¢ um exercicio que, em primeiro lugar, faz-nos pensar a Constituigdo como
uma ferramenta genuina de protecio dos direitos dos povos indigenas. I
preciso gerar condi¢Oes que possibilitem um verdadeiro pacto entre os dife-
rentes povos (ou nac¢ées) que conformam um Estado plurinacional. Garcia

Linera (2002) afirma que:

“Em geral, o reconbecimento politico de identidades culturais on nacionais dife-
renciadas no interior de nm Estado pode assumir uma escala de graus quanto
a sua densidade ¢ altura. No caso da altura, os direitos politicos podem sim-
plesmente manter-se no dambito local, comunal, on abarcar dimensoes meso- ou
regionais, ¢, por siltimo, alcangar a pripria estrutura macro- ou superior da gestao
estatal (executivo, parlamento, corte superior). At onde alcanga o reconbecimen-
to de direitos das nacionalidades, é algo que dependerd da forca de sua coesio
politica interna, da abertura do Estado e das expectativas democratizantes do

resto das coletividades sociais existentes dentro do Estado”.

Os movimentos sociais gestados na tltima década, que nos permi-
tem falar de um “constitucionalismo indigenista”, abrem as portas para que
pensemos em Estados diferentes, capazes de transformar estruturas colo-

niais herdadas e ainda nio removidas.
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Em nossa histéria constitucional, as constitui¢des sempre mostra-
ram sua face mais amavel, aceitando cada vez mais direitos. Porém, na pra-
tica, elas desconheceram amplos setores de nossas populagdes. Em outras
palavras, sua retérica ndo contribuiu para a aquisicio de ferramentas que
possibilitassem a participagdo ativa na conformacio de um Estado do qual

fazem parte os diferentes povos indigenas:

“No caso boliviano, a existéncia de duas grandes comunidades linguisticas (ay-
mara e queswa), uma delas (aymara) com elevado grau de politizacao nacional,
além de vdrias dezenas de comunidades linguisticas e culturais menores, aponta
para uma multiplicidade de comunidades culturais com fins e valores diferentes
da identidade nacional dominante e majoritaria (a boliviana). Essa comple-
xidade multicnltural do pais, no entanto, nao ¢ reconbecida pelas estruturas
administrativas do Estado, que se mantém monoculturais, monolinguisticas e
monoétnicas, limitando radicalmente o exercicio da cidadania e dos direitos de-

mocrdticos”, Garcia Linera (2002).

Os textos constitucionais da Bolivia e do Equador apresentam-se
como pontos genuinos de inflexdo na atual cena politica, com um relevante
potencial transformador para reorganizarem o poder e construirem fortes
democracias inclusivas. Uma Constituicio renovada deve descentralizar
efetivamente o poder, possibilitando a “intervencdo com eficacia” nos dis-
tintos niveis de governo e evitando, assim, que no ambito nacional se defi-

nam os assuntos mais relevantes, com os pardmetros de um unico povo:

“.. pode-se simplesmente falar de formas de antogoverno municipal de baixa in-
tensidade, na medida em que essas autoridades 50 possuem competéncias munici-
pais ¢, 0 gue € decisivo, delimitadas e decididas pelo governo central monopolizado
por coletividades monoétnicas e dominantes. Isso ajudaria a explicitar porque,

mesmo com os éxitos de municipalizagdo no territdrio boliviano, na integragdo de

INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC m



———————————0  POVOS INDIGENAS, CONSTITUICOES E REFORMAS POLITICAS NA AMERICA LATINA

algumas prefeituras por comunidades indigenas e na pripria formagdo de munici-
pios indigenas, estes nao tém alcangado um campo de competéncias culturais e politi-

cas en torno de uma homogeneidade linguistica indigena”, Garcia Linera (2002).

As reformas das constituigbes nao sao uma tarefa simples, ainda
mais quando pretendem transformar praticas constitucionais profundamen-
te arraigadas:

.. Qualguer reforma que queira obter sucesso deve ser capaz de atravessar a

rigidez das travas impostas pela ordem reinante... O certo é que habitualmente

dgnoranmos essa realidade oculta e agimos como se a reforma estivesse ao alcance de
1n0ssa 7do... as reformas fican, assin, como enxertos mal feitos sobre um corpo so-
lido ¢ bem-constituido. Temos que falar, entio, de transplantes juridicos ambiciosos

¢ imperfertos...”, Gargarella (2008, pag. 526).

Incipiente, porém com fortes projegdes, 0 novo movimento consti-
tucional indigenista deve enfrentar — pelo menos — os problemas apontados
acima, muitos dos quais podem também aumentar a complexidade de qual-
quer mudanca na constitui¢cio de um Estado, mais além daquilo que possa se
converter em uma ferramenta de prote¢io dos povos indigenas.

A analise desses problemas certamente requer uma abordagem de
diferentes perspectivas. Porém, seja a partir da reflexdo tedrica, seja a partir
do estudo das praticas, as novas constitui¢coes exigem um olhar radicalmente
diferente daquele sustentado até o presente quanto a concepgao do Estado,
ao alcance das normas constitucionais e a novos modos de gerar consenso

entre povos com histérias, tradicdes e interesses muitas vezes conflitantes.
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