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Resumo: No curso da modernidade, a América Latina assistiu como mera espectadora 0 processo de construgao
dos direitos fundamentais, sem intervir de fato na formacao de consensos acerca do tema. Entretanto, nos Gltimos
anos, cresceram de modo significativo movimentos de critica descolonial e movimentos de origem e protagonismo
popular, especialmente os indigenas. Da agdo conjunta destes movimentos tém emergido novas formas de
institucionalidades que avancam sobre as instituicdes colonizadoras e as reinventam, redefinindo seus contetidos
através de processos mais democraticos e condizentes com a realidade latino-americana. Estes processos tém
apresentado pontos controversos, pelo qué, objetiva-se refletir sobre a possibilidade de apropriacdo de institui¢ées
colonizadoras e sua subversdo como arma de libertacdo popular, como vém ocorrendo com a apropriacdo dos
direitos fundamentais e sua ressignificacdo através das formas plurais e interculturais de interpretagéo.
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Abstract: Throughout modern times, Latin America simply watched the construction of the fundamental rights
process, without interfering on that matter. However, on the last few years, the decolonial criticism, the origin
moment and popular protagonism have grown significantly, specially the indigenous one. From the collective
action of these movements it has emerged new forms of institutionalities that comes from the colonizing
institutions and reinvent them, redefining their contents through process that are more democratic and befitting
with the Latin America reality. Theses process have presented controversial points that intend to show that is
possible to take over the colonizing institutions and its subversion as a weapon of popular freedom, as it has
occurred with the appropriation of fundamental rights and its reframing through the plural forms and intercultural
of interpretation.
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INTRODUCAO
Os direitos fundamentais constituiram debate marginal desde a emergéncia do

juspositivismo, passando a assumir forga normativa somente com o0 processo de
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constitucionalizacdo do direito, ocorrido nas ultimas décadas e que causou profundo impacto
na dogmatica constitucional. Tanto que pode ser considerado o fator que permitiu o
desenvolvimento de uma dogmatica constitucional, mas as fontes de tal dogmaética sdo
precipuamente associadas as experiéncias europeias e norte-americanas, com pouca
participacdo ou mesmo auséncia de experiéncias e saberes periféricos.

Paralelamente a este processo, comunidades autdctones do continente seguiram
desenvolvendo suas tradicdes e seus sistemas proprios e descoloniais, que, muitas vezes,
chegaram a ser criminalizados, ja que sua extin¢cdo nunca se fez possivel ao longo de todo
processo colonizador (um periodo que se delimita entre 0 ano de 1492 até os dias atuais).

Nas ultimas décadas cresceu de modo significativo o movimento de critica
descolonial, que, de modo mais ou menos organizado, comecou a interferir em debates publicos
e também a se articular com movimentos de origem e protagonismo popular, especialmente 0s
indigenas. Da agdo conjunta destes movimentos — alids, especialmente da acdo destes
movimentos — mas também da elaboracdo tedrica de intelectuais engajados em construir um
pensamento critico e criativo desde a realidade latino-americana, tém emergido novas
institucionalidades que partem das institui¢ces colonizadoras e as reinventam, redefinindo seus
contetdos através de processos mais democraticos e condizentes com a realidade latino-
americana.

Nesse contexto, o pluralismo juridico assumiu posto no texto constitucional boliviano,
apos o processo constituinte deflagrado entre 2007 e 2009. Todavia, foi assumido no pais, um
minimo inviolavel, que nem mesmo a igualdade hierarquica garantida as jurisdicdes indigenas
Ihes permitiria vulnerar: as normas constitucionais, em especial, os direitos fundamentais. E
este limite tem provocado debates questionadores sobre o real carater do pluralismo juridico no
pais. Aventa-se ndo ser possivel falar em pluralismo numa sociedade em que a Constituicdo é
o limite do direito, o que reconduziria os sistemas, por meio de uma relacéo de subordinacdo,
ao monismo juridico. Entretanto, na defesa da possibilidade de coexisténcia de um genuino
pluralismo juridico de origem democratica e popular com uma Constituicdo, podem ser
agregados diversos debates descoloniais e especialmente as praticas emancipatérias
deflagradas no continente, que partem da reinvencdo das instituicbes colonizadoras para dar-
Ihes novos sentidos e funcgdes atendendo as aspiracdes e necessidades do povo.

Objetiva-se, portanto, demonstrar nesse estudo a trajetoria monocultural de construgédo
e consolidacdo dos direitos fundamentais e sua apropriacdo pelas préaticas institucionais e
também populares na luta pela distribuicdo de direitos. Tal intento sera desenvolvido por meio

de pesquisa bibliografica e documental, consultando além de doutrinas constitucionalistas



ocidentais, teorias criticas descoloniais, em especial latino-americanas, e legislacdes e
sentencas judiciais que indicam a possibilidade de apropriagdo e subversdo dos direitos

fundamentais, colocando-os a servi¢o o povo, assumindo-os como arma de luta e libertagéo.

1 EVOLUC}AO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA
TRAJETORIA MONOCULTURAL

ApOls uma trajetoria bastante acidentada, pode-se dizer que os Direitos Fundamentais
encontraram lugar nos ordenamentos juridicos, seja nos sistemas ocidentais hegemonicos, seja
nas pautas das instituicGes e representacdes politicas contemporaneas. Tal trajetdria, entretanto,
desenvolve-se em contextos e sobre bases bem definidas, ou seja, 0s processos politicos e
histéricos euro-norte-americanos dos Ultimos séculos com suas respectivas pautas de
reivindicacdo, em especial, aquelas consagradas nas revolucdes burguesas dos séculos XVII a
XVII1, sendo principalmente essas as suas fontes materiais.

Sobre a origem dos direitos fundamentais, José Afonso da Silva (2012, p. 149-151)
sustenta que nas sociedades primitivas, anteriormente ao desenvolvimento do sistema de
apropriacdo privada, a comunhao de interesses era democratica, inexistindo opresséo politica,
social ou econbmica. Neste sentido, para o autor, a positivacdo de conteldos fundamentais de
direito — fendmeno recente — significa a reconquista de algo perdido quando a sociedade se
dividiu em proprietarios e ndo-proprietarios, embora o proprio Estado, como expde o autor,
tenha se formado como aparato para sustentar as relacdes de dominacgdo. E neste sentido, os
antecedentes remotos dos direitos fundamentais sdo identificados em conquistas (ainda que
limitadas) como o veto do tribuno da plebe enquanto limitagédo de injusticas promovidas pelos
patricios em Roma ou a lei de Valério Publicola (proibindo penas corporais contra cidadaos)
gue culminou no Interdicto Libero Exhibendo (origem remota do habeas corpus moderno). Ja
na ldade Média, podem ser identificados antecedentes mais diretos das declaractes de direitos,
como a doutrina do direito natural e principios que se designaram em seu conjunto como
humanismo.

Na Inglaterra, constam diversos documentos assecuratérios de direitos fundamentais:
a Magna Carta, de 1215 (assinada em 1215, mas efetivada somente em 1225; ainda que fosse
uma carta feudal, dirigida a protecao de bardes e dos poucos homens livres, trazia as bases para

a ordem juridica democratica inglesa), a Petition of Rights, de 16283 o Habeas Corpus
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[Amendment] Act, de 1679 (que reforcava a reivindicacdo de liberdade e com as emendas
posteriores, foi a mais sélida garantia da liberdade individual e limitacdo do despotismo), e a
Bill of Rights, de 1688* considerado o mais importante dos precedentes dos direitos
fundamentais e que decorreu da Revolugdo de 1688, onde se afirmava a supremacia do
Parlamento, originando a monarquia constitucional). Além destes documentos, as revolugdes
americana e francesa foram decisivas para a consolidagdo dos direitos fundamentais. A
Declaracio de Direitos do Bom Povo de Virginia®, de 1776, foi a primeira declaracéo de direitos
fundamentais no sentido moderno, e, inspirada nas ideias de Locke, Rousseau e Montesquieu,
trazia as bases dos direitos do homem (igualdade, liberdade, soberania popular, separacdo de
poderes, ampla defesa, liberdade de imprensa entre outros). Enquanto os textos ingleses se
preocupavam com a limitacdo do poder do rei, o texto de Virginia se empenhava no
fortalecimento democratico e limitacdo de poderes (SILVA, 2012, p. 151-154).

No século XVII, comeca a povoacdo da América do Norte pelos colonos ingleses, mas
claro, num processo distinto daquele deflagrado nas demais colonias europeias, onde as
vicissitudes da metrépole eram exportadas (absolutismo, intolerancia religiosa e centralismo
burocratico), mas cuja harmonia acaba sendo abalada, no século seguinte, por diversos conflitos
decorrentes da tributacdo e restricdo de atividades econdmicas. A sucessdo de conflitos
culminou, em 4 de julho de 1776, na Declaragéo de Independéncia, cujo principal redator foi
Thomas Jefferson. Foi a independéncia das treze col6nias do norte, organizadas inicialmente
em Confederacdo, para posteriormente culminar na RepuUblica norte-americana, com
aprovacdo, em 1788, da primeira Constituicdo escrita do mundo moderno, e também simbolo
da Revolugdo Americana (BARROSO, 2010, p. 15-18).

Nota-se que os trés principais processos historicos identificados entre os precedentes
dos direitos fundamentais e do préprio constitucionalismo (revolugdes inglesa, americana e
francesa), ttm em o comum o fato de serem processos protagonizados pelas classes burguesas
em ascensao, cujas aspiracdes ndo poderiam ser contempladas nos limites dos antigos regimes
politicos e respectivas formaces sociais. Mas é possivel regressar a bases mais longingquas para
discutir a origem dos direitos fundamentais, como, por exemplo, defende Canotilho (1993, p.
501-505) ao identificar a primeira fase de tais direitos na Antiguidade, quando, ndo obstante

predominassem ideias que naturalizavam a escraviddo — pensamento de Aristoteles — também
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surgiram ideias de igualdade natural e humanidade, expressas no pensamento de alguns
sofistas, bem como ideias de universalizacdo ou planetarizacao dos direitos do homem.

E finalmente, a evolucdo dos direitos fundamentais pode ser descrita através da célebre
classificagdo em geragdes, ou dimensdes® de direitos, que segundo Paulo Bonavides (2012, p.
580 e ss.) seriam cinco das quais, as trés primeiras assumem os postulados da revolucéo
francesa (iluminismo): Direitos de primeira geracao: liberdade — dominam o século XIX; s&o
os direitos civis e politicos, relativos a fase inaugural do constitucionalismo ocidental. Séo de
titularidade do individuo, oponiveis ao Estado. Tais direitos ostentam uma subjetividade, sua
principal caracteristica. Assumem status negativo, ressaltando uma nitida oposi¢do entre
sociedade e Estado. Também sdo direitos que valorizam o homem singular, de liberdades
abstratas. Direitos de segunda geracdo: igualdade — dominam o século XX; séo os direitos
sociais, culturais, econémicos e direitos coletivos. Também derivam de formulagcbes
ideoldgicas no campo da filosofia e da politica, tendo relacdo com as ideias marxistas e com a
socialdemocracia, como a de Weimar. Foram remetidos a esfera programatica (ja que nao
tinham as mesmas garantias de efetivacdo que os direitos de liberdade), num ciclo que
Bonavides cré estar perto do fim, em razdo de que as constitui¢des, inclusive a brasileira, tém
determinado a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Direitos de terceira
geracdo: fraternidade — direitos com altissimo teor de humanismo e universalidade;
cristalizam-se no final do século XX, ndo visando interesses de um individuo especifico ou de
um grupo dentro de um Estado. Seu destinatario € o género humano, relacionando-se a temas
como a paz, meio ambiente, patrimdnios comuns da humanidade, direito ao desenvolvimento,
direito de comunicacgdo. Direitos de quarta geracdo: direitos introduzidos pelo processo de
globalizacg&o politica, que correspondem a Ultima fase de institucionalizagdo do Estado Social.
Incluem-se nela o direito a democracia (direta), informacéao ao pluralismo. A democracia direta
¢ atualmente materialmente possivel gracas aos avancos da tecnologia de comunicacdo,
podendo mesmo ser isenta de contaminagdes da midia manipuladora. Tais direitos culminam a
objetividade dos direitos. Deles vird o futuro da cidadania e a liberdade de todos o0s povos.
Direitos de quinta geracao: direito a paz. Direito transladado da terceira para a quinta geracao.
O direito a paz, é teorizado pelo jurista uruguaio Héctor Gross Espiell como direito complexo
por ser de titularidade dos Estados, dos povos, dos individuos e da Humanidade.

Finalmente, o estagio atual onde os direitos fundamentais encontram abrigo nas

constituicBes, assumindo forca normativa e vinculante no sistema juridico, é atribuido em

® O autor prefere o termo “dimensio” ao termo “geracdo” em razdo do risco desse ser entendido como sucessio
cronolégica e negacédo das etapas anteriores.



grande parte ao Tribunal Constitucional. Segundo Carlos Bernal Pulido (2007, p. XXVII-
XXI1X), em estudo introdutério apresentado na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, o
desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais se da num contexto de aplicacdo da Leli
Fundamental alem&, por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (TFC). A
atuacdo desta Corte, em grande medida, é atribuido o alto grau de eficécia alcancado pelos
direitos fundamentais e seu desenvolvimento dogmaético, como se verifica, por exemplo, no
principio da proporcionalidade, que se difundiu por toda a cultura juridica ocidental.

E ndo é por acaso que a Corte alema se atribui tal feito: o marco histérico que evidencia
a tomada de consciéncia acerca da importancia de um conteddo material além da validade
formal do sistema de direitos situa-se no pds-guerra, onde os horrores do nazismo confrontaram
a humanidade com o perigo de um legalismo acritico. Segundo Barroso (2010, p. 242),
obedecendo normas vigentes, tais regimes autoritarios se estabeleceram e promoveram
atrocidades e depois, defenderam-se no escudo da lei, sustentando que todos os atos foram
realizados em cumprimento de deveres legais, emanados de normas validas. Foi assim que a
experiéncia da Segunda Guerra tornou insustentavel a ideia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos.

As linhas gerais acima expostas, ainda que incorrendo no risco de uma simplificacéo
grosseira ou mesmo negligente, se prestam a demonstrar que a trajetoria de construcdo do
conceito e do sentido dos direitos fundamentais € uma trajetéria monocultural, cujos
protagonistas foram as sociedades europeias e norte-americana’, em especial, suas classes
proprietarias, que em dado momento histérico, cumpriram papel revolucionario, mas ap6s
conquistar o poder politico, assumiram postura conservadora frente aos sucessivos avangos
sociais. O resultado deste processo, portanto, em termos de direitos fundamentais, reflete as
proclamacdes de direitos humanos, que se pretendem universais, mas partem daquela trajetoria
monocultural e ainda que incorporando e reproduzindo direitos necessarios, privilegia direitos
relacionados ao individualismo e liberalismo econémico, prdéprios do modo capitalista de

producdo. Ndo sdo contempladas, no rol de direitos fundamentais em geral, as pautas de

" Sobre a falta de “pioneirismo” nas constituigdes latino-americanas, hd uma nota importante no dmbito do
constitucionalismo contemporaneo que diz respeito a positivacdo de normas juridicas referentes ndo somente aos
direitos fundamentais que vinham se consolidando nas declara¢cdes, mas também de suas garantias de eficacia, as
chamadas garantias fundamentais. Neste sentido, José Afonso da Silva (2012, p. 166-167) menciona a obra de
Biscaretti di Ruffia, para quem a primeira Constituicdo a assegurar tal positivacao teria sido a Belga de 1831, onde
constam os direitos fundamentais dos belgas. O destaque que José Afonso da Silva faz é que, tal autor desconhecia
a Constituicdo Brasileira de 1824, onde se verifica, em seu art. 179, a subjetivacdo e positivacdo de direitos e
também garantias do homem, os quais tomam por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade.



sociedades periféricas, como as latino-americanas. E as contradi¢Bes deste acordo vem sendo
apontadas pelas teorias criticas, em especial, as descoloniais.

2 CRITICAS DESCOLONIAIS E “O DIREITO COMO ARMA DE LIBERTACAO”

Na América Latina e noutras periferias ocidentais, tal como no centro, assumiu
hegemonia um direito que, conforme avalia Jesus Antonio de La Torre Rangel, tem suas bases
no inicio da modernidade, culminando num aparato governamental “incontrastavel” em razao
da centralizacdo politico-juridica, seja na criacdo, seja na aplicacdo da legalidade. O
pensamento juridico moderno também se orientou pelas pretensdes da ciéncia moderna quanto
aos seus conceitos e métodos. Deste processo de consolidacao, emergiu o racionalismo juridico
caracterizado, dentre outros aspectos, pela universalidade e imutabilidade. Independente das
caracteristicas de cada sociedade, 0 mesmo direito Ihes seria aplicavel (TORRE RANGEL,
2006, p. 65-66). Tal se observa na reproducdo em inumeras constituicbes no Ocidente de
normas semelhantes ou idénticas, inclusive as denominadas “direitos fundamentais”, inspiradas
nas declaracGes universais de direitos humanos. Mas em seu desenvolvimento historico, 0s
direitos humanos também coexistiram e mesmo dissimularam praticas desiguais e muitas vezes,
intervengdes internacionais opressivas.

Para Alejandro Médici, o discurso sobre Direitos Humanos e desenvolvimento opera
sob a “regra da diferenca colonial”, segundo a qual determinadas premissas, pretensamente
universais, ndo se aplicam as coldnias. Sob este fundamento, determinados processos
produtivos proibidos nas metropoles, como, por exemplo, uso de mercurio pela inddstria de
extracdo mineral, sdo implementados nas col6nias sob a égide do desenvolvimento sustentavel,
do progresso econdmico. A ficcdo do “estado de natureza” tem o proposito de naturalizar as
relacGes emergentes na Europa, como se estas fossem resultado de um desenvolvimento natural
e racional daquela sociedade, que culminou na propriedade privada, no individualismo, na
liberdade de contrato entre desiguais, no direito positivo. A emergéncia destas caracteristicas
criou um abismo separando as sociedades civilizadas das selvagens, que eram tidas como
atrasadas ou inferiores por ndo partilharem das mesmas bases sociais. Por isto, aplicam-se a
tais grupos regras proprias do trato com selvagens, ou, no melhor dos casos, a missdo do homem
branco, primeiro de evangelizar, depois de civilizar e finalmente, de desenvolver as zonas dos
povos selvagens. Isto inverte os direitos, transformando-os em direitos de conquista,
colonizagdo e escravizacdo (MEDICI, 2012, p. 42-44).

Além das praticas contraditdrias, os direitos humanos também foram fortemente

atacados pelas teorias descoloniais por difundirem valores ndo partilhados



indiscriminadamente pelas comunidades periféricas. O préprio conceito de propriedade
privada, sacralizado na modernidade, traduz muito bem esta questdo, ja que nas comunidades
autoctones latino-americanas, a propriedade particular era um instituto inexistente, e a base das
organizacgOes sociais era precipuamente comunal.

Todavia, os direitos humanos assumem um carater complexo a medida que podem ser
utilizados tanto como estratégia hegemonia (quando globaliza um localismo — caso dos direitos
humanos universais e abstratos), quanto, como estratégia contra hegeménica (quando é uma
forma de cosmopolitismo subalterno insurgente — quando sd@o reconceitualizados de modo
intercultural). Para fundar uma politica contra hegemonica de direitos humanos, Boaventura de
Sousa Santos propde entdo cinco premissas como ponto de partida: superar o debate
universalismo versus relativismo, por meio da oposicéo do didlogo intercultural ao primeiro e
0 desenvolvimento de critério de distingdo entre politicas progressistas e conservadoras, ou
emancipatorias de regulatorias ao segundo; transformar de modo cosmopolita os direitos
humanos, visto que todas as culturas tém concepcdes acerca do tema, entretanto, nem sempre
com as mesmas designacdes, o que faz relevante identificar preocupacbes isomorficas;
reconhecer a incompletude das culturas e a problematizacdo do conceito de direitos humanos;
reconhecer que as culturas ndo sdo monoliticas, comportando distintas visdes em seu interior e
assim, identificar seus circulos de reciprocidade mais amplos; aceitar que as culturas fundam-
se em principios de igualdade e diferenca, aprendendo a distinguir a luta por igualdade da luta
por reconhecimento igualitario (SANTOS, 2008, p. 441-442; 445-447).

Um baluarte da teoria critica dos direitos humanos, Joaquin Herrera Flores (2002, p.

3

13-16), enfrenta o debate propondo uma “visdo complexa” ao tema. Para tanto, o autor
apresenta trés distintas visdes sobre os direitos humanos. Duas destas visdes (racionalidades e
praticas) protagonizam a polémica no mundo, sendo elas: a visdo abstrata, com racionalidade
juridico-formal e praticas universalistas, que é vazia de contelido e centrada na concep¢ao
ocidental de direitos e a visdo localista®, com racionalidade material cultural e préaticas
particularistas, onde predomina o “proprio”, com respeito ao dos outros, centrado na ideia
particular de cultura. Segundo o autor, cada qual tem seus éxitos e limites, sendo que os limites
se sobressaem no momento em que cada uma das posigdes passa a defender seus principios,
tomando as posigdes divergentes como inferiores, colocando o direito acima da cultura ou o
inverso. Assim como o direito ndo € neutro, a cultura ndo ¢ algo fechado. Herrera Flores propde

entdo a visdo complexa dos direitos, baseada em uma racionalidade de resisténcia e pratica

8 Ou multicultural.



intercultural. Para tal visdo, o contexto ndo é um problema, mas tdo somente o ponto de partida,
é seu conteudo, pois incorpora diferentes contextos do mundo; supera o problema da aceitacéo
acritica dos discursos especializados, por parte das visdes abstrata e localista, pois aceita a
realidade e as multiplas vozes que a compde. Quando se adota um “centro” valorativo, como o
fazem as visOes abstrata e localista, este centro acaba por funcionar como padréo de medida e
de exclusdo. A visdo complexa dos direitos, por sua vez, parte da periferia e ver o mundo a
partir da perspectiva da periferia, implica em reconhecer-se como integrantes do conjunto de
relacGes que atam a todos.

Considera-se descolonial a abordagem de Herrera Flores, especialmente por sua
contribuicdo na rejeicdo a toda forma de subjugar ou negar racionalidades distintas e também
porque é uma proposta que se afina com a perspectiva intercultural e pluralista do direito. no
mesmo sentido, se pronuncia Wolkmer, condensando a relacéo entre os direitos humanos e o
pluralismo juridico:

E relevante [...] o processo de redefinir e de consolidar a afirmacio de direitos
humanos numa perspectiva integral, local e intercultural [...] € na perspectiva
paradigmaética do Pluralismo Juridico de tipo comunitario-participativo e com base

num didlogo intercultural que se devera definir e interpretar os marcos de uma nova
concepcdo de direitos humanos (WOLKMER, 2010, p. 46;47).

E que os direitos fundamentais se inserem no marco do monismo juridico. Sao
portanto definidos em um processo monocultural e mantidos por instituicdes juridico-politicas
igualmente definidas em processos monoculturais. Neste sentido, Antonio Carlos Wolkmer
explica que o monismo juridico emerge como projeto da modernidade burgués-capitalista,
refletindo a formacéo social burguesa, atendendo as suas necessidades no campo dos modos de
producdo e moldando-se sob o signo do liberalismo individualista. O ndcleo econdémico deste
liberalismo abrange a propriedade, o mercado e a livre iniciativa e o ndcleo politico se
fundamenta na supremacia constitucional, na separacdo dos poderes, na representacdo e no
Estado. Deve-se consignar também o nucleo ético-filoséfico, que passa pela liberdade,
tolerancia e individualismo. Sobre estas bases é possivel compreender a visdo de mundo a ser
assegurada pela estrutura politico-institucional engendrada na modernidade (WOLKMER,
2001, p. 26-40).

Enquanto Wolkmer identifica e apresenta os principais elementos de contradi¢do da
cultura juridica ocidental, outros teéricos vao se articulando de modo mais ou menos
organizado e realizando 0 mesmo trabalho em distintas areas. O traco comum que se identifica
é 0 esforgo por construir um pensamento genuinamente periférico, partindo das necessidades e

especificidades das comunidades que ndo integram os centros histéricos de “irradiacdo” de



paradigmas da modernidade. Trata-se de uma série de préticas de resisténcia que integram o
que se tem designado por “Sul Global”, sendo que tal denominagdo transcende a mera
percepcao geografica territorial, visto que na contemporaneidade, a dominacéo social nas suas
diversas formas, fica cada vez mais complexa, convocando a luta libertadora ndo somente os
povos oprimidos do “Sul geografico” latino-americano, mas também outros povos periféricos,
e todos aqueles, e todas aquelas que, ainda que vivendo nas “nac¢des do centro”, sentem a
angustia das exclusdes da modernidade.

Ramon Grosfoguel (2010, p. 455-458) explica o surgimento deste grupo critico
identificado com o Sul Global. Relata o autor que no ano de 1998 reuniram-se o grupo Sul-
asiatico de Estudos Subalternos e o grupo latino-americano de Estudos Subalternos. O grupo
latino-americano apresentava uma preferéncia por pensadores ocidentais, 0 que restringia a
possibilidade de produzir estudos subalternos. Este grupo desagregou-se, dentre outras causas,
pela divergéncia quanto ao que se considerava subalterno: para uns, uma critica p6s-moderna
(critica eurocéntrica ao eurocentrismo) e para outros, uma critica descolonial (uma critica ao
eurocentrismo a partir de saberes silenciados e subalternizados). O grupo Sul-asiatico insere-
se no movimento intelectual chamado critica pds-colonial, constituindo uma critica da
modernidade desde o Sul global. Os debates destes grupos despertaram uma consciéncia acerca
da necessidade de descolonizar ndo somente os Estudos subalternos, mas também os Estudos
pos-coloniais e tal possibilidade estrutura-se sobre trés aspectos: a epistemologia descolonial
exige um canone mais amplo que o ocidental, mas incluindo o ocidental de esquerda; a
perspectiva descolonial universal deve se construir, ndo so por abstracfes, mas pelo didlogo
critico entre diversos projetos: um mundo pluriversal e ndo um mundo universal e para
descolonizar o conhecimento e levar-se a sério as perspectivas dos pensadores criticos do Sul
global, que em sua corporalidade sofrem e traduzem a subalternizacdo. Sdo identificadas,
portanto, trés tipos de criticas: critica pos-colonial, que vem do Sul global, mas pode ser
colonizada; critica pés-moderna, que é feita pelo Norte global, pelo préprio grupo latino-
americano de Estudos Subalternos e critica descolonial, que é uma critica contra o
eurocentrismo desde os saberes silenciados.

Assim é que, enquanto diagnostico da realidade, a critica descolonial evidencia as
principais bases da colonialidade e sua complexa articulacdo, onde o género, a raga e o trabalho
se sobrepdem®. Perceber esta complexa articulagio, desde uma observacgdo e teorizacdo da

% A tese de que junto com a modernidade inicia-se um padrio global de poder, denominado “colonialidade”, é
tributada ao peruano Anibal Quijano. Segundo o autor, a colonialidade estrutura-se sobre trés eixos de dominagao:



realidade ¢ importante, pois como sustenta Enrique Dussel (1986, p. 211), “O que o filosofo
deve saber como é como des-truir os obstaculos que impedem a revelagdo do outro”. Denunciar
as formas de negacdo do outro constitui uma etapa importante para a expansdo da consciéncia
critica do povo.

E ndo se trata de uma negacdo absoluta dos acimulos da modernidade, sob a
justificativa de que serem acordos monoculturais e excludentes, mas a tomada de consciéncia
critica pode ser o caminho para afirmacéo de outros valores, conquista de novos direitos, como
vém se dando em certas experiéncias, como a boliviana de 2008-2009 e a equatoriana de 2008,
ambas em seus processos constituintes. Sobre os riscos da negacéo indiscriminada, alerta Pablo
Gongalez Casanova:

As contradi¢cdes do humanismo das grandes poténcias ocidentais fizeram com que
ndo apenas os filésofos da pds-modernidade mas muitos intelectuais terceiro-
mundistas, ou revolucionarios, renegassem o humanismo. Todos eles cometeram o
erro de renegar 0 humanismo por este ter servido para justificar ou racionalizar um
regime mundial de opressdo e de exploracdo, quando o problema que realmente se
coloca é o de um humanismo que venha da humanidade pobre ou empobrecida, e que
supere toda versdo paternalista, estatista e moralizante para forjar um humanismo

politico com os de baixo, um humanismo que inclua as quatro quintas partes da
humanidade a quinta que agora as oprime e explora (CASANOVA, 1995, p. 171).

Se por um lado os direitos humanos cumpriram historicamente o papel instrumento de
colonizacdo de culturas juridicas diversas, por outro, a consciéncia critica do povo pode
encontrar mesmo neles caminhos para sua apropriacao e subversdo, enquanto instrumentos de
resisténcia e luta, confrontando totalidade e exterioridade!®. Alis, dai se evidencia a
necessidade de superacdo da totalidade, a qual, em termos filosoficos se da pela afirmacao de
uma ética da alteridade, pelo reconhecimento da exterioridade, que, conforme leciona Celso
Ludwig (2010, p. 110), é a contra-imagem da totalidade. E na exterioridade que se situa o
outro latino-americano. E o caminho para alcancar a exterioridade, é a ética da alteridade.
Segundo Wolkmer (2012, p. 220):

género, raca e trabalho. O trabalho, no marco da modernidade (e do capitalismo, portanto) tem na sua esséncia a
dominacdo/exploracéo.

10 Celso Ludwig explica o conceito. Para tanto, descreve como a racionalidade ocidental vai conduzindo o plural
ao uno, reduzindo a diversidade a mesmidade/unidade, negando e oprimindo, a periferia latino-americana, em
cada um dos trés paradigmas: totalidade no paradigma do ser: que comega pelos pré-socraticos (Parménides) que
defende que o0 mundo e ser coincidem e 0 mundo é visto porque é iluminado pelo ser (o ser, conforme Dussel, é 0
ser grego, para além do qual esta o ndo ser). Aristdteles e Platdo seguem a mesma logica; totalidade no paradigma
da consciéncia: na modernidade, a totalizacdo se repete, sob outra perspectiva: Descartes impregnou a
racionalidade da modernidade com o ego cogito tendo sido precedido pelo ego conquiro (eu conquisto, eu
escravizo etc. na leitura critica de Dussel) e totalidade na razdo comunicativa: aqui Ludwig critica a ética do
discurso, contrapondo-a a ética da alteridade: as duas se distinguirdo porque a comunidade concreta de
comunicagio sempre tera ndo participantes afetados, que serdo excluidos, vitimas. E um outro, sofrendo efeitos
de um consenso do qual ndo fez parte. A alteridade leva em conta as possibilidades de participacdo, poder
efetivamente participar. (LUDWIG, 2010, p. 102-110).



gética da alteridade é uma ética antropoldgica da solidariedade, que parte das
necessidades dos segmentos humanos marginalizados e se prop0e a gerar uma pratica
pedagdgica libertadora, capaz de emancipar os sujeitos histdricos oprimidos,
injusticados, expropriados e excluidos.

A partir desta pratica pedagogica libertadora, o Outro, periférico, que ndo participou
dos consensos que definem as respostas as suas necessidades e aspiracdes, passa a interferir nas
esferas institucionais, questionando e até transformando-as em instrumentos de luta. Inclusive
os direitos humanos, ainda que monoculturalmente concebidos, podem ser subervtidos em
instrumentos de luta, em especial, se seu conteudo for determinado a partir de leituras
interculturais. Acerca da abordagem intercultural nos direitos humanos, Herrera Flores propde
uma racionalidade de resisténcia, ndo negando a possibilidade de se chegar a uma sintese
universal, bem como néo descartando a virtude das lutas pelo reconhecimento de diferencas,
mas sim, negando o universal como ponto de partida, propondo-o como ponto de chegada ap6s
0 entrecruzamento (e ndo superposicdo) de propostas (HERRERA FLORES, 2002, p. 21). O
autor propde entdo o caminho inverso. Onde a superioridade ou inferioridade de uma das
formas de racionalidade no seja presumida e imposta as demais. E uma proposta fortemente
relacionada a proposta de dialogo intercultural de Fornet-Betancourt (1994, p. 20 e ss.), que
reconhece e respeita genuinamente o valor de todas as culturas e para tanto, o autor propde que
seja assumido como um dos pressupostos basicos a criacdo de condi¢Bes para que 0S Povos
falem com voz prépria, ou seja, “deixar que o outro libere sua palavra” e tal pressuposto
permitiria a extingdo dos habitos etnocéntricos de pensar e atuar, que blogueiam a percepcéao
do outro, bem como permitiria encontrar o outro a partir do seu proprio horizonte e ndo de um
ponto de vista externo. Enfim, o Outro latino-americano irromperia a realidade como intérprete
e ndo mais como interpretavel. Ai, uma possibilidade de resgate de certas instituicOes
colonizadoras, como o constitucionalismo e os direitos fundamentais.

A subversdo do constitucionalismo precisaria implicar, inclusive, na superacdo do
constitucionalismo multicultural, popularizado na América Latina entre os anos de 1987 e
2001, que chegou marcado pelo reconhecimento da diversidade cultural, mas ndo implicou em
uma reforma institucional, bem como ndo superou a distancia entre a realidade formal do
Estado nacional homogéneo, e a realidade factual, da multiculturalidade e do pluralismo
juridico. Muitos estados latino-americanos reconhecem a diversidade cultural, todavia,
verificar se tal reconhecimento € efetivo requer a analise dos textos constitucionais como um
todo. Ha alguns fatores que incidem sobre tal efetividade, quais sejam: os direitos reconhecidos

constitucionalmente vém condicionados ao desenvolvimento legislativo; tais direitos ndo se



relacionam com os demais artigos constitucionais; as possibilidades jurisdicionais e o proprio
reconhecimento dos direitos ¢ fragil e, finalmente, constam usualmente “clausulas de freios”
das mais variadas, e as vezes genéricas, como o principio de ndo contradicdo com a lei ou a
Constituicdo, que era justamente o caso da Constituicdo de 1998 do Equador (WILHELMI,
2008, p. 139-141).

Ent8o, desde os debates criticos descoloniais, verifica-se uma distingdo crucial entre
multiculturalismo e interculturalidade: primeiro circunscreve-se no limite da totalidade, é um
conceito eurocéntrico e nao tem o poder de descolonizar a realidade latino-americana;
reconhece a diversidade cultural como meio de reafirmar a superioridade de uma cultura
especifica. Portanto, o multiculturalismo, na pratica, ndo consegue superar a racionalidade
monocultural moderna. A segunda é um conceito construido desde a periferia, cujo teor politico
e filosofico € indissociavel da descolonizacdo do ser, do saber e do poder. Trata-se, inclusive,
de uma tarefa de democratizagdo real da vida politica — 0 que exige democratizar o sistema de
direitos —; as teorias criticas descoloniais sdo fundamentais, pois apontam problemas e
apresentam proposicdes desde uma perspectiva que contempla as complexas sociedades latino-
americanas ao colocar na pauta aspiragdes que transcendem as tipicas da classe trabalhadora,
alcancando o povo como um todo. Este processo exige novas formas de interpretar o direito e
novas institucionalidades para contemplar o poder politico que se forma dos novos consensos
populares. Dai decorre, por exemplo, a constitucionalizacdo do pluralismo juridico, da
descolonizacdo enquanto principio e do proprio Estado Plurinacional, cuja possibilidade
efetivacdo se imbrica com a efetivacdo de principios como os aqui citados.

E que o Estado plurinacional ¢ um questionamento ao Estado nacional, que se baseia
em elementos como igualdade formal (legal) ou cidadania culturalmente homogénea. O proprio
Estado social, ao surgir e reconhecer a diversidade cultural, apresenta questionamentos ao
Estado liberal classico. E o Estado plurinacional, assim como os demais (Estado social e
federalismo), ndo impde a secessédo estatal, mas sim sua transformacéo estrutural. O Estado
multicultural tem certas limitagdes, ou mesmo contradi¢fes, uma vez que subvalora condigcdes
de existéncias dos povos que declara promover. Neste sentido, o Estado intercultural é mais
avancado, pois pressupde caracteristicas que implicam nesta transformac&o estrutural, como,
ser dialogico, ou seja, fundar-se na comunicacdo e familiarizacdo com o outro; ser
concretizante, ou seja, buscar solugdes consistentes e generalizaveis em situacGes similares,
fortalecendo a atividade do intérprete em termos interculturais e interdisciplinares, respeitando

as peculiaridades culturais que ndo ofendam os minimos éticos e ser garantista. Estas trés



caracteristicas se complementam e implicam-se reciprocamente (GRIJALVA, 2009, p. 117-
120).

Tais reinvindicacdes atacam a ideia de soberania Unica e absoluta do Estado sobre seu
territério. Abre espaco para o0 autogoverno e o co-governo. As demandas deste tipo de Estado,
com governo assimétrico (de entidades territoriais organizadas sob o marco colonial e outras
sob 0s costumes autdctones), requer o reconhecimento do pluralismo juridico, o que implica
na aceitacdo da existéncia de diversos sistemas juridicos de igual valor. Este Estado
Plurinacional ndo emerge como uma férmula alcancada, mas sim como campo de disputa e 0
que importa no modelo, é que viabilize a construgdo de formas plurais de governo, para
desestruturar a matriz liberal do sistema politico. Tal cenério, requer cinco ordens de
transformacéo: reconhecimento concreto do direito de autodeterminacdo (sabendo que é do
direito ao territdrio e a jurisdicdo que derivam todos os demais); inclusdo com redistribuicao
(superando o reducionismo que Vé nas lutas sociais ou uma questdo so de classe, ou uma
questdo sé étnico-cultural); que os direitos coletivos, ao menos, tenham igualdade hierarquica
com os individuais; reconhecimento do pluralismo juridico e redistribui¢do da propriedade da
terra e do territorio (GARCES V., 2009, p. 176-181).

O Estado Plurinacional constitui uma transformacdo institucional que abre caminho
para a supera¢do dos monismos modernos, sem a negacdo absoluta dos acimulos ocidentais
hegemonicos. Portanto,

[...] é preciso distinguir o Estado-nacéo do Estado plurinacional ou pluriétnico. No
tocante a presenca de diversos grupos étnicos e nacionais existentes dentro de sua
jurisdigdo, o Estado-nacéo é aquele que se configura como encarnacéo de uma s
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 sdo considerados Estados-nagdes aqueles que, apesar de
reconhecerem certos direitos e protecdo aos diversos grupos étnicos-nacionais
existentes em seu territério, ndo consegue transformar a configuragdo monoétnica do
Estado. Na atualidade muitos Estados tém se considerados multiculturalistas, mas isto

ndo os torna necessariamente Estados pluriétnicos ou plurinacionais (SANCHEZ,
2009, p. 76-77).

Portanto, a manutencdo de institucionalidades oficiais ndo contraria a marcha
descolonizadora, como poderia apontar uma reflex&o apressada. Note-se que Jesus Antonio de

la Torre Rangel (2006, p. 49-50) identifica uma cultura juridicista no povo latino-americano®!,

11 Jesus Antonio de la Torre Rangel (2010, p. 7-8; 17-18) recorda do direito espanhol na América, o direito das
Indias, que era protecionista dos indigenas, ainda que muitas vezes fosse letra morta e objeto de violagdes. Mas
era um direito que tratava desigualmente os desiguais. A tal direito sucedeu o direito moderno, geral e abstrato,
impessoal. Este direito vai incidir diretamente sobre as terras, produzindo efeitos desastrosos sobre as
comunidades indigenas. E estas comunidades, em suas lutas, recorrerdo as memdrias ancestrais, desde o
reconhecimento de sua propriedade pelos titulos conferidos pela Coroa espanhola no século XVIII. Recorrem a



Segundo o autor, conforme adquire consciéncia de seus direitos, 0 povo passa a exigi-los. Tal
manejo de direitos, todavia, ndo se da em termos estritamente normativistas, mas, muitas vezes,
com base nos seus conhecimentos sobre direito e consciéncia acerca da justica, esta, decorrente
de suas experiéncias historicas enquanto oprimidos. Assim, transcende a o direito objetivo,
articulando-se com base em direitos subjetivos, indo mais além da justica conservadora. Neste
sentido, os direitos humanos e o critério de “justo” sdo o principio de uma consciéncia de luta,
um caminho para a busca de melhores condi¢des para a satisfacdo das necessidades humanas.
Por meio do “uso alternativo do direito”, Jesus Antonio de la Torre Rangel reflete
acerca das possibilidades de uso do direito em favor dos pobres. Trata-se de empregar o direito
de modo alternativo ao projeto capitalista. Para o autor, embora o Estado e o Direito modernos
tenham sido facilmente convertidos pela classe burguesa em sua instancia normativa, nao é esta
a realidade absoluta destes espacos. Segundo a tese marxista, o direito é a superestrutura que
reflete a estrutura, como consequéncia desta, neste caso, o direito ndo pode ser convertido para
uso em favor do povo. Todavia, segundo a tese de Gramsci, estrutura e superestrutura tém uma
relacdo dialética, em que ambas se retroalimento e formam o “bloco histérico”, ja ndo sendo o
direito mero reflexo das relacbes de producdo. Na interacdo dialética, economia, direito e
ideologia se inter-relacionam, de modo que o direito pode ser utilizado politicamente, inclusive
em favor dos pobres, por meio de um uso alternativo, ja que, na modernidade, ndo se produz
somente direito objetivo para desenvolvimento capitalista, mas também se aplica democracia e
direitos humanos e neste espaco, se percebe a contradicdo entre capitalismo e sua proposta de
direitos humanos. Assim, o uso alternativo do direito é um espaco de luta dos pobres em
oposicdo aos estragos do capitalismo. Jesus Antonio de la Torre Rangel defende que a América
Latina tem desenvolvido uma sociologia do direito militante ao teorizar e sistematizar um uso
alternativo do direito, bem como, ao elaborar a critica juridica. Esta sociologia entende o
fendmeno juridico como resultado de processos sociais e investiga como as condutas e relagdes
sociais tem relacdo de causa e efeito com a normatividade e a motivagdo desta sociologia
desenvolvida por juristas latino-americanos esta na urgéncia de transformagdes sociais e na
busca pela satisfacdo de necessidades humanas (TORRE RANGEL, 2006, p. 58-59; 99-105).

Em nova oportunidade, afirma o autor:

um direito que reconhecia a desigualdade entre desiguais, em contraposi¢do a um direito moderno que funda-se
na igualdade abstrata. De fato, a histdria do direito traz alguns exemplos desta cultura juridicista, como o famoso
episodio onde o guarani Sepé Tiaraju confrontado pelos portugueses, e depois também pelos proprios espanhois,
defende seu direito as terras das missdes com base na concessao do mesmo pela Coroa espanhola, ou seja, crendo
fundar-se na legalidade.



Sustentamos que, apesar de a normatividade objetiva produzida nos Estados expressar
a legalidade da injustica, o Direito, a juridicidade, serve também para fazer justica; e
que a busca por essa justica, implica em processos sociais de libertagdo (TORRE
RANGEL, 2010, p. ix. Grifo no original. Traducéo livre dos autoreslz).

Tal sentimento, a conviccdo na possibilidade de resgate da institucionalidade juridica
como instrumento para realizacdo de direitos motivou foi o fermento da mobilizacdo popular
que consolidou na Bolivia, a despeito de muita resisténcia por parte das elites locais, a nova
ordem Constitucional. Nessa nova ordem, pode-se verificar uma apropriacdo dos direitos
fundamentais revelando novas potencialidades: ndo somente novas categorias séo inseridas na
ordem constitucional, como também as “velhas” categorias sdao ressigificadas a luz de

principios descolonizadores e praticas emancipatdrias.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIQAO BOLIVIANA DE 2009

Tanto uma andlise pontual quanto uma analise sisteméatica dos dispositivos
constitucionais consolidados no processo constituinte boliviano de 2007-2008 evidenciam que
os direitos fundamentais assumem novos sentidos e abrigam novas categorias nessa etapa. Se
tais transformacdes tém potencial genuinamente descolonizador, ainda ndo se pode afirmar, ja
que tudo que se analisa e percebe das novas ordens juridico-politicas latino-americanas integra
processos em curso e conclusées ou mesmo impressées dependem de muitas variaveis. De
qualquer maneira, nos momentos seguintes serdo apresentados alguns pontos especificos da
Constituicdo boliviana que permitem — e agora sim seguramente — afirmar que, ao menos do
ponto de vista formal, vigora uma nova institucionalidade no que diz respeito a positivacdo dos
direitos humanos numa ordem constitucional.

Em termos principiologicos, ja no primeiro artigo consta a enunciacdo da forma de
Estado que, embora unitario, redefine-se como Plurinacional, em funcdo das diversas nacoes,
povos comunidades originarias que integram aquele territério. Além disso, redefine-se também
como Estado intercultural e fundado no pluralismo juridico. E aqui se verificam categorias até
entdo ndo contempladas na dogmatica constitucional ocidental. A livre determinacdo vem
enunciada no artigo seguinte, precedida e justificada pela expressdo “dada a existéncia pré-
colonial” e a escolha de palavras nao foi va: um dos pontos orientadores do processo

constituinte foi a consciéncia de que ndo caberia ao Estado “reconhecer” a existéncia pré-

12 Sostenemos que, a pesar de que la normatividad objetiva producida en los Estados expresa la legalidad de la
injusticia, el Derecho, la juridicidad, sirve también para hacer justicia; y que la bisqueda por esa justicia, implica
procesos sociales de liberacion.



colonial, visto que essa ja contava com milhares de anos quando o Estado moderno foi

implantado no continente.
[...] a palavra reconhecimento ndo aparece neste artigo, determinante para
interpretacdo dos direitos dos povos indigenas em todo o texto constitucional. Isto se
deve ao fato de que as organizacGes do Pacto de Unidade, que foram as projetistas
deste artigo, compreendiam que o Estado ndo deveria reconhecer nada. Sendo que a
pré-existéncia dos povos indigenas com relacdo a Coldnia e ao Estado era uma
realidade histérica inquestionavel, o Estado plurinacional que nasciam deveria

garantir os aspectos relativos a livre determinacdo e suas implicagdes legais
(TAMBURINI, 2013, p. 254. Grifo no original. Tradug&o livre dos autores®3).

Ainda em termos de leitura sistematica, importante frisar o artigo 3 que enuncia
expressamente “as nagdes € povos indigenas” e também as comunidades interculturais e
afrobolivianas e de modo conexo, no artigo 5, reconhece, além do castelhano, mais trinta e seis
idiomas oficiais. Também insere no texto constitucional, artigo 8, “novos” principios, que,
embora estranhos a dogmatica positivista, contam com transmissdo milenar entre 0s povos
bolivianos, como é o caso do ama ghilla, ama llulla, ama suwa (néo ser pregui¢coso, mentiroso
nem ladrdo) que prescrevem preceitos morais fundamentais para a comunidade, além do viver
bem, vida harmoniosa, vida boa, terra sem mal e caminho ou vida nobre. E finalmente, no artigo
9, disp6e que um dos fundamentos da sociedade que deve ser construida pelo Estado, é a
descolonizacéo.

Ao definir o sistema de governo, no artigo 11, a Constituicdo inaugura ainda um
importante direito politico, relacionado a extensdo do direito de autodeterminagdo. Trata-se da
democracia comunitaria e esse direito permite aos povos que elejam, designem ou nomeiem
seus representantes por meio de seus procedimentos proprios.

Entdo, finalmente, no artigo 13 tem inicio a enumeragédo de direitos fundamentais e
garantias, que vém divididos nos sete capitulos que integram o Titulo Il da Constituicdo. O
Capitulo I trata das disposi¢bes gerais, tal como a determinacdo de que a interpretacdo dos
direitos e deveres consagrados na Constituicdo seja feita em conformidade com Tratados
internacionais de direitos humanos ratificados no pais* ou a determinagdo de que ndo ha

hierarquia decorrente da classificacdo de direitos adotada na Carta ou ainda a determinacéo de

131...] la palabra reconocimiento no aparece en este articulo determinante para interpretar los derechos de los
pueblos indigenas en todo el texto constitucional. Esto se debe a que las organizaciones del Pacto de Unidad, que
fueron proyectistas de este articulo, entendian que el Estado no debia reconocer nada. Siendo la preexistencia de
los pueblos indigenas a la Colonia y al Estado boliviano una realidad histdrica incuestionable, el Estado
plurinacional naciente debia garantizar los aspectos relativos a la libre determinacién y sus implicancias legales.
14 Em que pese o debate critico que se lanca sobre os direitos humanos, essa disposicdo Constitucional também
enseja o fortalecimento normativo do Convenio 169 da OIT, o qual, sem duvidas, foi um importante instrumento
de resisténcia dentro do campo da institucionalidade juridica.



que o Estado deve garantir aos individuos e as coletividades ° as condicGes de exercicio de
seus direitos. O Capitulo 1l enuncia os direitos fundamentais em espécie, mas definidos de
modo mais restrito, ja que os capitulos seguintes adotam uma classificacdo e distribuicdo de
outros direitos fundamentais. Dentre os direitos contemplados nesse capitulo, chama atencao
uma enunciacdo singela, mas carregada de sentidos, estd no artigo 16, I: “Toda pessoa tem
direito a agua ¢ a comida”. No artigo 18, define-se o direito a saude, que, tal como no Brasil, é
um sistema anico universal e gratuito, mas mais que isso: também € intercultural, pois a
Constituicdo reconhece a medicina ancestral®®. O direito & habitacio, constante no artigo 19,
deve dignificar ndo somente a vida individual, mas também a comunitaria.

O Capitulo Il trata dos direitos civis e dentre esses, reconhece a autoidentificacéo
cultural, no artigo 21, I, além de outros que sdo, de fato, bem comuns nas enunciac@es juridico-
formais, como a inviolabilidade de domicilio, o devido processo legal, direito de associagéo,
expressdo e outros. O Capitulo V!' trata de direitos sociais e econdmicos, e inclui dentre os
direitos fundamentais o direito das pessoas ao meio ambiente saudavel e equilibrado, no artigo
33, denotando uma orientacdo antropocéntrica que so serd formalmente superada com a edicao
da Lein. 71, no ano de 2010, que trata dos “direitos da Mae Terra” e com a Lei 300, de 2012,
que trata do “marco da Mae Terra e desenvolvimento integral para o viver bem”. Entretanto,
mais adiante, no artigo 42, 11, incluindo na secédo dos direitos a salde e seguridade social, prevé
a promogéo da medicina ancestral, contando com registro de medicamentos naturais e de seus
principios ativos, além da protecéo de seu conhecimento, como patriménio cultural e também
patrimdnio das comunidades indigenas. Mais adiante, ainda no mesmo capitulo, mas agora na
Secdo 11, que trata dos direitos ao trabalho e emprego, o artigo 47 dispde sobre o dever estatal
de proteger, fomentar e fortalecer formas comunitarias de producéo, o que, naturalmente, deve
ser interpretado a luz dos principios constitucionais, como interculturalidade e descolonizacao
e, portanto, transcendera as formas comunitarias concebidas no marco do sistema capitalista —
notadamente associativas e cooperativas — pois ha outras formas comunitarias concebidas na

Bolivia que n&o se orientam pelas necessidades das relacdes capitalistas de consumo.*®

15 Superar a orientagdo individualista do direito positivo é historicamente um grande 6bice, mesmo para juristas
engajados e comprometidos com lutas do povo. E que o direito positivo opera sob essa I6gica individualista e, em
geral, a dindmica do ordenamento torna dificil, burocratizada e, as vezes, impossivel a tutela de direitos de
coletividades. Nesse sentido, a Constituigdo boliviana parece ser mais propicia a tal tutela.

16 Reconhece praticas que muitas vezes, no Brasil, sio denominadas “curandeirismo” e criminalizadas nos termos
do Cbdigo Penal brasileiro, artigo 284.

7 Propositalmente o Capitulo IV sera preterido nessa andlise, pois trata dos direitos das nagGes e povos indigenas,
sendo, portanto, o mais relevante a luz dos aspectos privilegiados nessa anélise.

18 por exemplo, muitas comunidades, vivendo de modo coerente com suas cosmovisdes, ndo produzem mais que
0 necessario para a subsisténcia, e o fazem coletivamente. E que sua cosmovisio baseia-se na percepcéo de que o
ser humano é parte da natureza e deve viver em harmonia com os demais seres viventes e elementos que integram



Os Capitulos VI e VII tratam respectivamente dos direitos a educacdo e a comunicacao
social. No que se refere a educacdo, esta é definida no artigo 78 como unitéria, publica,
universal, intra e intercultural®®, portanto, plurilingue, descolonizadora, dentre outras
qualidades. No artigo 84 se inclui o dever de erradicar o analfabetismo, mas tal deve ser
procedido sob critérios coerentes com a realidade cultural e linguistica da populagdo. Consta
também no capitulo da educacao, uma segao (III) que trata das “culturas” e reconhece, no artigo
98, a diversidade cultural como “base essencial do Estado Plurinacional Comunitario”, entao,
sob essa orientacao, enuncia no mesmo artigo, inciso II: “O Estado assumira como fortaleza a
existéncia de culturas indigena-originario-campesinas, depositarias de saberes, conhecimentos,
valores espiritualidades e cosmovisdes.” E na se¢do seguinte, ao tratar da ciéncia, tecnologia e
pesquisa, inclui as comunidades indigenas como atores nos processo de pesquisa e inovagdo
cientifica.

Retornando agora ao Capitulo 1V, verificam-se especificamente os direitos
fundamentais das “nagdes e povos indigenas originario campesinos”?°. O que ndo exclui a
aplicabilidade dos demais direitos enunciados no contexto das comunidades ancestrais ou
interculturais. Entdo se reconhecem como direitos fundamentais a livre existéncia, protecédo de
lugares sagrados, territdrios, identificacdo civil, se assim o desejar, seu saberes e conhecimentos
ancestrais, inclusive sua medicina e seus rituais, participagcdo, com suas instituicdes, das
estruturas gerais do Estado (que se busca promover por meio da democracia comunitéria),
consulta previa antes da exploracao de recursos naturais em seus territorios, em como, quando
se prevejam processos legislativos ou administrativos que lhes possam afetar, direito a
manutencdo de seu isolamento ou ndo contato com sociedade ocidental entre outros. E todos
esses direitos sdo assegurados também, no que lhes corresponder, aos povos afrobolivianos,
por forca do artigo 32.

Sobre essas bases normativas, a jurisdicdo constitucional boliviana desenvolveu novas
tendéncias e propostas hermenéuticas, ainda que, em alguns casos, tenha reiterado as I6gicas
interpretativas proprias da racionalidade monista e liberal-burguesa, definidas por Ferrazzo e
Lixa (2017) como “oscilagdes” que atravessam nao apenas a jurisprudéncia, como também o

sistema de direitos (Constituicdo, legislacdo infraconstitucional e instituicdes em geral). Mas

0 meio ambiente em seu entorno. Obviamente, é uma percep¢do de mundo incompativel com a dinamica de
producdo capitalista.

19 Ainterculturalidade é uma qualidade que se exige expressamente inclusive da educacéo de nivel superior, como
se V& nos artigos 91, 11 e 93, I11.

20 Sendo assim consideradas todas as coletividades que compartilhem idioma, tradicdo entre outros elementos e
cuja existéncia seja anterior a invasdo colonial espanhola. Destaca-se que “invasdo colonial espanhola” é o
conceito empregado no artigo 30 da Constituic&o.



dentre tais decisOes, analisadas pelas autoras, nota-se a utilizagao da “ponderagao intercultural”
e, principalmente, da “interpretacdo plural”, por meio das quais, a Corte Constitucional
boliviana legitimou e garantiu a efetividade dos sistemas de direitos indigenas, submetendo os
préprios direitos fundamentais a uma interpretacdo a partir de outras praticas e de outros

contetidos, para além da racionalidade juridica ocidental hegemonica.

CONSIDERACOES FINAIS

O estagio atual do desenvolvimento constitucional é bastante polémico, em funcgéo
ndo apenas da originalidade do sistema — e, historicamente, as mudangas e inovagdes tendem a
enfrentar resisténcia — mas também em funcdo dos avangos e retrocessos que as potencialidades
do sistema enfrentam. Dentre as inUmeras questdes que essa conjuntura deixa em aberto,
buscou-se discutir a questao dos direitos fundamentais e a forma como a mobilizacdo popular
se apropriou dessa pauta no Ultimo processo constituinte. Entdo, procurou-se destacar a origem
monocultural dos direitos humanos e o carater colonial que assumem, no sentido de determinar
as mais importantes normas dos ordenamentos internos: os direitos fundamentais. Dessa forma,
a primeira secdo procurou apresentar uma breve sintese da dogmatica constitucional,
especificamente, a forma como a tende ser lecionada na academia e reproduzida nos tribunais,
privilegiando as experiéncias historicas colonizadoras e dela extraindo as enunciagdes e
horizontes de sentido para os contedos desses direitos.

Nos ultimos anos, ndo apenas o carater colonizador do direito positivo tem sido
questionado, como também se tem explorado tedrica e politicamente a possibilidade de
apropriacdo do sistema para sua transformacdo ou subversdo em favor do povo. As criticas
descoloniais tem prestigiado lutas populares, ao mesmo tempo em que buscam oferecer um
aporte a tais lutas, e nesse sentido, a experiéncia boliviana tem sido muito significativa, porque
no ultimo processo constituinte, a institucionalizacdo de sistemas e pautas juridicas e politicas
foi a estratégia adotada pelos movimentos populares no pais para a conquista de direitos. Como
resultado, emergiu um sistema de direitos fundado no pluralismo juridico, na
plurinacionalidade, na descolonizacdo, interculturalidade e outros principios alheios ao
conjunto instrumental da dogmatica juspositivista.

Nota-se entdo que certos dispositivos normativos constitucionalizados na nova ordem
juridico-politica da Bolivia ultrapassam o desenvolvimento da dogmatica ocidental. Além de
alguns desses dispositivos se mostrarem inovadores diante da tradicdo constitucionalista
moderna, ndo somente estes, mas os demais dispositivos eventualmente sdo apropriados por

praticas emancipatorias e se convertem em objetos de uma interpretacdo intercultural, plural e



descolonizadora as quais redimensionam os sentidos dos direitos humanos, como demonstram
precedentes da corte constitucional plurinacional. A tutela e aplicagéo de direitos fundamentais
na Bolivia contam atualmente com precedentes importantes, como inovagdes no campo
jurisdicional, especificamente da hermenéutica constitucional, por meio da “ponderacao
intercultural” e da “interpretagdo plural”, que, apesar integrarem um cendrio controverso, com

avancos e retrocessos, indicam que novos sdo caminhos possiveis.
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