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RESUMO

No decorrer do processo historico-cultural, violaram-se sistematicamente os direitos
individuais e coletivos dos povos indigenas, retirando-lhes o controle sobre suas terras,
territorios e recursos naturais e modificando as suas estruturas sociais, culturais, politicas,
juridicas e econdmicas. Nessa conjuntura, obstou-se o exercicio auténomo dos sistemas
juridicos indigenas, uma vez que o Estado de Direito concentra em si todos os poderes, em
detrimento da pluralidade de ordens normativas em um mesmo espaco geopolitico. As
mulheres indigenas sdo significativamente mais vulnerdveis a atos de violéncia,
marginalizagdo e exclusdo social, politica e econdomica, com base na intersec¢ao entre género,
raca, etnia e classe. No entanto, a ordem juridica estatal mostra-se insuficiente para a
prevengdo, a repressao e a reparagao de violagdes aos seus direitos, devido a obstaculos que
restringem o acesso a justica. Diante disso, nada obstante o reconhecimento dos direitos
especificos dos povos indigenas na ordem juridica nacional e internacional, os sistemas de
justica nao asseguram o pleno exercicio dos direitos e liberdades fundamentais das mulheres
indigenas. Nessa perspectiva, objetiva-se discutir a possibilidade de constru¢ao de uma justiga
intercultural e com perspectiva de género, por meio do didlogo entre a pluralidade de ordens
normativas, de modo a coibir a violéncia contra mulheres indigenas, conforme suas
demandas, experiéncias e cosmovisdes. Com essa finalidade, utiliza-se o0 método qualitativo
para a abordagem do problema. Quanto aos objetivos, trata-se de uma pesquisa descritiva e

exploratdria, com a utilizagdo de ampla revisao bibliografica.

Palavras-chave: violéncia de género; povos indigenas; mulheres indigenas; pluralismo

juridico; Estado de Direito.



ABSTRACT

In the course of the historical-cultural process, the individual and collective rights of
indigenous peoples have been systematically violated, taking away their control over their
lands, territories and natural resources and modifying their social, cultural, political, legal and
economic structures. At this juncture, the autonomous exercise of indigenous legal systems
has been prevented, since the rule of law concentrates all powers in itself, to the detriment of
the plurality of normative orders in the same geopolitical space. Indigenous women are
significantly more vulnerable to acts of violence, marginalization, and social, political, and
economic exclusion based on the intersection between gender, race, ethnicity, and class.
However, the state legal system is insufficient to prevent, repress and redress violations of
their rights due to obstacles that restrict access to justice. Therefore, notwithstanding the
recognition of the specific rights of indigenous peoples in the national and international legal
order, the justice systems do not ensure the full exercise of the fundamental rights and
freedoms of indigenous women. In this perspective, the objective is to discuss the possibility
of building an intercultural justice with a gender perspective, through dialogue between the
plurality of normative orders, in order to curb violence against indigenous women, according
to their demands, experiences and worldviews. For this purpose, the qualitative method is
used to approach the problem. As for the objectives, it is a descriptive and exploratory

research, with the use of extensive literature review.

Keywords: gender-based violence; indigenous peoples; indigenous women; legal pluralism;

rule of law.



RESUME

Au cours du processus historique et culturel, les droits individuels et collectifs des peuples
autochtones ont été systématiquement violés en leur enlevant le contrdle de leurs terres,
territoires et ressources naturelles et en modifiant leurs structures sociales, culturelles,
politiques, juridiques et économiques. Dans cette conjoncture, on a empéché 1’exercice
autonome des systémes juridiques indigénes, puisque I’Etat de droit concentre en lui tous les
pouvoirs, au détriment de la pluralité des ordres normatifs dans un méme espace géopolitique.
Les femmes autochtones sont nettement plus vulnérables aux actes de violence, a la
marginalisation et a 1’exclusion sociale, politique et économique en raison de 1’intersection
entre le sexe, la race, 1’origine ethnique et la classe. Cependant, I’ordre juridique de 1’Etat
s’avere insuffisant pour la prévention, la répression et la réparation des violations de leurs
droits, en raison d’obstacles qui restreignent 1’acces a la justice. Par conséquent, nonobstant la
reconnaissance des droits spécifiques des peuples autochtones dans I’ordre juridique national
et international, les systémes de justice n’assurent pas le plein exercice des droits et libertés
fondamentaux des femmes autochtones. Dans cette perspective, 1’objectif est de discuter la
possibilité de construire une justice interculturelle et avec une perspective de genre, par le
dialogue entre la pluralité¢ des ordres normatifs, afin de freiner la violence contre les femmes
indigenes, selon leurs demandes, expériences et cosmovisions. A cette fin, la méthode
qualitative est utilisée pour aborder le probléme. Quant aux objectifs, il s’agit d’une recherche

descriptive et exploratoire, avec 1’utilisation d’une vaste révision bibliographique.

Mots-clés : violence basée sur le genre ; peuples autochtones ; femmes indigeénes ; pluralisme

juridique ; Etat de droit.



RESUMEN

En el curso del proceso historico-cultural, se violaron sistematicamente los derechos
individuales y colectivos de los pueblos indigenas, quitandoles el control sobre sus tierras,
territorios y recursos naturales y modificando sus estructuras sociales, culturales, politicas,
juridicas y econémicas. En esta coyuntura, se opuso el ejercicio autdbnomo de los sistemas
juridicos indigenas, una vez que el Estado de derecho concentra en si mismo todos los
poderes, en detrimento de la pluralidad de ordenes normativas en un mismo espacio
geopolitico. Las mujeres indigenas son significativamente mdas vulnerables a actos de
violencia, marginaciéon y exclusion social, politica y econdémica, sobre la base de la
interseccion entre género, raza, etnia y clase. Sin embargo, el ordenamiento juridico estatal se
muestra insuficiente para la prevencion, la represion y la reparacion de violaciones a sus
derechos, debido a obstaculos que restringen el acceso a la justicia. Ante esto, a pesar del
reconocimiento de los derechos especificos de los pueblos indigenas en el ordenamiento
juridico nacional e internacional, los sistemas de justicia no aseguran el pleno ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales de las mujeres indigenas. En esta perspectiva, se
pretende discutir la posibilidad de construir una justicia intercultural y con perspectiva de
género, a través del didlogo entre la pluralidad de 6rdenes normativas, para frenar la violencia
contra las mujeres indigenas, segiin sus demandas, experiencias y cosmovisiones. Con este
fin, se utiliza el método cualitativo para abordar el problema. En cuanto a los objetivos, se
trata de una investigacion descriptiva y exploratoria, con la utilizacion de amplia revision

bibliografica.

Palabras clave: violencia de género; pueblos indigenas; mujeres indigenas; pluralismo

juridico; Estado de derecho.
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1 INTRODUCAO

No decorrer do processo historico-cultural, violaram-se sistematicamente os direitos
individuais e coletivos dos povos indigenas, por meio da violéncia, da discriminagdo ¢ da
exclusao social, politica e econdmica. Nessa conjuntura, as relagdes coloniais retiraram-lhes o
controle sobre suas terras, territdrios e recursos naturais, assim como modificaram as suas
estruturas sociais, culturais, politicas, juridicas e econdmicas. Por conseguinte, obstou-se o
exercicio autdbnomo dos sistemas juridicos indigenas, uma vez que, dentre os elementos
componentes do Estado de Direito, se encontra o monismo juridico. Com efeito, em seu
processo de formacao, o Estado concentra em si todos os poderes, detendo o monopdlio sobre
a elaboracdo de normas juridicas, em detrimento dos centros autdnomos de produgdo
normativa e de resolugdo de controvérsias que coexistiam em um mesmo espago geopolitico.

As mulheres indigenas sdo significativamente mais vulneraveis a atos de violéncia,
marginaliza¢do e exclusdo social, politica e econdmica, com base na intersec¢ao entre género,
raca, etnia e classe. No entanto, a ordem juridica estatal mostra-se insuficiente para a
prevencao, a repressdo e a reparagdo de violagdes aos seus direitos, devido a obstaculos
sociais, culturais, linguisticos, econdmicos e geograficos que restringem o acesso a justiga.
Diante disso, embora os direitos especificos dos povos indigenas sejam reconhecidos em
tratados internacionais de direitos humanos e em constituicdes nacionais, notadamente nos
paises latino-americanos, os sistemas de justica ndo asseguram o pleno exercicio dos direitos
e liberdades fundamentais das mulheres indigenas. Nessa perspectiva, objetiva-se discutir a
possibilidade de constru¢do de uma justi¢a intercultural e com perspectiva de género, por
meio do didlogo entre a pluralidade de ordens normativas, de modo a coibir a violéncia contra
mulheres indigenas, conforme suas demandas, experiéncias e cosmovisdes.

Dessa maneira, a relevancia dessa pesquisa, academicamente, reside na formulacao de
novas proposigoes teoricas sobre o problema apresentado e no preenchimento de uma lacuna
na literatura brasileira sobre os direitos individuais das mulheres indigenas, ao analisar a
relacdo entre Estado de Direito, pluralismo juridico e violéncia de género. Socialmente,
pode-se contribuir para o desenvolvimento de atos normativos e de politicas publicas, assim
como para a atividade de interpretacdo e aplicagao do direito, considerando as expressoes
culturais dos povos originarios na efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais das

mulheres indigenas. Sob essa Optica, visa-se, primordialmente, auxiliar na promoc¢do e
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protecdo dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, sob uma perspectiva
intercultural e de género. Com essa finalidade, utiliza-se o método qualitativo para a
abordagem do problema. Quanto aos objetivos, trata-se de uma pesquisa descritiva e
exploratoria, com a utilizagdo de ampla revisdo bibliografica.

Inicialmente, aborda-se o processo de formag¢do do Estado moderno, com a
consolida¢dao do monismo juridico na cultura juridica europeia, em detrimento da pluralidade
de ordens normativas durante o periodo medieval. Nesse contexto, discorre-se sobre os
movimentos constitucionais, os quais estabeleceram a ordenagdo da comunidade politica, por
meio da restricdo ao exercicio do poder e da protecdo aos direitos e liberdades fundamentais,
e contribuiram para a composi¢ao do Estado de Direito no século XIX. Ainda, discute-se a
passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, explicitando os respectivos
elementos caracterizadores, assim como a crise desencadeada a partir da segunda metade do
século XX, em razdo de mudangas sociais, politicas e econdmicas, as quais resultaram na
emergéncia do pluralismo juridico nas sociedades contemporaneas.

Em seguida, no contexto do Estado Constitucional de Direito, analisa-se o fendmeno
do Neoconstitucionalismo, com proeminéncia dos textos constitucionais latino-americanos.
Nesse sentido, expdem-se as caracteristicas desse movimento, a fim de descrever a abertura
constitucional a valores morais, proporcionando a valorizagdo da diversidade cultural, étnica e
linguistica, a protecao dos direitos e liberdades fundamentais de grupos marginalizados e o
reconhecimento de ordens normativas ndo estatais. Além disso, ressaltam-se os ciclos de
reformas constitucionais na América Latina, que dispdem sobre os direitos especificos dos
povos indigenas, especialmente o exercicio autdbnomo de seus sistemas juridicos. Diante
disso, destacam-se criticamente as disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988 sobre os
direitos dos povos originarios, assim como o entendimento jurisprudencial sobre as ordens
juridicas indigenas.

Finalmente, examina-se a violéncia contra mulheres indigenas, com base na
interseccionalidade. Nesse sentido, apresenta-se a sua condicdo de vulnerabilidade a
diferentes modalidades de violéncia, causadas por agentes estatais € ndo estatais, assim como
pessoas indigenas e ndo indigenas, devido ao sistema colonial-moderno de género. Além
disso, enfatiza-se a atuacdo de organizagdes de mulheres indigenas, as quais elaboram um
discurso de género proprio e reivindicam seus direitos e liberdades fundamentais, como o
acesso a justica. Em vista disso, analisam-se os obstaculos ao pleno exercicio desse direito
nos sistemas de justi¢a indigenas e estatal, assim como a necessidade de constru¢do de uma

justica intercultural e com perspectiva de género. Dessa maneira, investiga-se a jurisprudéncia
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos, destacando a emergéncia do [Jus
Constitutionale Commune na América Latina para a consolidagdo da democracia, do Estado

de Direito e dos direitos humanos, por meio de um constitucionalismo dialégico e multinivel.
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2 A CONSOLIDACAO DO MONISMO JURIDICO NA FORMACAO DO ESTADO
MODERNO

A independéncia dos paises latino-americanos, no século XIX, resultou em um
processo de constitucionalismo liberal-individualista, proveniente da tradicdo juridica
europeia, com a predominancia do monismo juridico, ou seja, o reconhecimento de um tnico
sistema juridico em um mesmo espaco geopolitico (Fajardo, 2011, p. 139). Nessa concepgao,
o Estado soberano detém o monopolio sobre a producdo de normas juridicas, expressando a
vontade popular por meio de 6rgdos estatais representativos, de acordo com os procedimentos
estabelecidos no ordenamento juridico. No entanto, a existéncia de centros autdnomos de
poder normativo e de resolucdo de conflitos, que coexistem com o sistema juridico
l6gico-formal, demanda o reconhecimento de fontes do Direito ndo estatais, as quais regulam
efetivamente as relagdes socioeconOmicas, mormente no contexto de integra¢do social,
econdmica e cultural decorrente da globalizagdo (Hespanha, 2019, p. 23-24).

Nessa conjuntura, apresenta-se o desenvolvimento do monismo juridico na cultura
juridica europeia, durante o processo de formacao do Estado moderno. Na Europa Ocidental,
entre os séculos V e XV, predominava o sistema feudalista, caracterizado pela sociedade
estamental, pelas relagdes sociais de serviddo, pela economia agraria e autossuficiente e pela
descentralizacdo politico-administrativa. Além disso, havia uma multiplicidade de ordens
normativas, com fundamento na hierarquia social. “Ainda que se conceba o Direito Medieval
como uma estrutura difusa, assistematica e pluralista”, uma vez que os grupos sociais eram
regidos por normas juridicas proprias, “ndo se pode minimizar o carater supletivo e
doutrinario do Direito Canonico, do Direito Visigético e, essencialmente, do Direito
Romano.” (Wolkmer, 2001, p. 27-28).

Assim, constata-se que, na Idade Média, havia uma pluralidade de centros autdnomos
de poder, com fungdes politicas, administrativas e judiciais. Posteriormente, entre os séculos
XI e XV, crises econdmicas, politicas e sociais contribuiram para a dissolucdo do sistema
feudal e para o desenvolvimento progressivo do modo de producdo capitalista. Por
conseguinte, houve o crescimento das relacdes comerciais com base monetdria, a ascensiao
socioeconOmica da classe social burguesa, a elaboragdo da ideologia liberal-individualista e a
constituicdo dos Estados modernos. Desse modo, a ordem juridica adequou-se as condigdes

socioecondmicas emergentes, por meio do desenvolvimento do monismo juridico, atribuindo
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ao ente estatal a legitimidade exclusiva para a producao de normas juridicas (Wolkmer, 2001,

p- 28-30). Nesse cenario, em relagdo a forma de organizacao do poder:

Trata-se da moderna organizagdo estatal de poder, revestida pelo monopolio da forga
soberana, da centralizagdo, da secularizagdo e da burocracia administrativa. Nesse
aspecto, assiste inteira razdo a Marx quando pondera que a nascente burguesia
necessitava de forte autoridade central que protegesse seus bens, favorecesse seu
progresso material e resguardasse sua sobrevivéncia como classe dominante,
reconhecendo o carater imperioso dessa autoridade. Para tanto, ensina Marx, a
burguesia “(...) suprime cada vez mais a dispersdo dos meios de produgdo, da
propriedade e da populagdo. Aglomerou as populagdes, centralizou os meios de
producdo e concentrou a propriedade em poucas maos. A conseqiiéncia necessaria
dessas transformagdes foi a centralizagdo politica. Provincias independentes, apenas
ligadas por débeis lagos federativos, possuindo interesses, leis, governos ¢ tarifas
aduaneiras diferentes, foram reunidas em uma s6 nagdo, com um s6 governo, uma sé
lei, um interesse nacional de classe, uma s6 barreira alfandegaria”. E necessario
destacar, na passagem da estrutura pluralista, policéntrica e complexa “dos senhorios
de origem feudal” para uma instancia “territorial concentrada, unitaria e exclusiva”,
todo um processo de racionalizacdo da gestdo do poder, decorrente das “condi¢des
historicas materiais” e da secularizagdo utilitaria que desloca o controle socio-politico
da Igreja para a autoridade laica soberana. Naturalmente, essa transposi¢do evidencia,
para a nova cultura politica, que o Estado corporifica o “projeto 'racional' da
humanidade em torno do préprio destino terreno: o contrato social, que assinala
simbolicamente a passagem do Estado de natureza ao Estado civil, ndo é mais do que
a tomada de consciéncia por parte do homem dos condicionamentos naturais a que
esta sujeita sua vida em sociedade e das capacidades de que dispde para controlar,
organizar, gerir e utilizar esses condicionamentos para sua sobrevivéncia (...)”.
(Wolkmer, 2001, p. 40-41)

Portanto, na Idade Média, ndo existia um sistema juridico unitario e logico-formal,
uma vez que cada segmento da sociedade estabelecia um ordenamento juridico préprio. Em
decorréncia disso, o direito pré-moderno pode ser considerado um fenomeno social (Bobbio,
1995, p. 27). No entanto, com a criacdo do Estado moderno, para a organizagdo ¢ a
manutencdo das condigdes materiais que permitem o desenvolvimento do modo de producdo
capitalista e satisfazem as pretensdes individuais da classe social burguesa, elaborou-se um
sistema juridico assentado no monismo juridico, com a finalidade reproduzir as estruturas
sociais, politicas e econdmicas do capitalismo emergente, em detrimento das praticas juridicas
pluralistas que se manifestavam no meio social (Wolkmer, 2001, p. 44-46). Sob essa
perspectiva, ressaltam-se os principios da estatalidade, da unicidade, do positivismo e da
racionalidade, sobre os quais se fundamenta o monismo juridico ocidental.

Conforme o principio da estatalidade, compete exclusivamente ao Estado a producao
das normas juridicas, no exercicio do poder soberano, resultando na unificagdo do direito em
determinado espaco geopolitico, na primazia da lei sobre as demais normas juridicas e, por
conseguinte, na exclusdo das praticas normativas pluralistas (Wolkmer, 2001, p. 60). Nada

obstante se admitam outras fontes do Direito — como a analogia, os costumes, 0s principios
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gerais de direito, a doutrina e a jurisprudéncia — exige-se o reconhecimento expresso do ente
estatal acerca de sua juridicidade para que elas possam ser impostas coercitivamente
(Hespanha, 2019, p. 23). Ademais, segundo o principio da unicidade, o direito consiste em um
unico sistema juridico, constituido de regras de condutas caracterizadas pela generalidade,
pela abstracdo e pela impessoalidade, com a finalidade de regular as relagdes
socioecondomicas em determinada circunstancia espaco-temporal (Wolkmer, 2001, p. 61).
Nesse entendimento, somente o direito estatal dispdoe de legitimidade e validade, enquanto
manifestagdo da vontade popular, expressa por meio de Orgdos estatais representativos,
desconsiderando a existéncia de centros autonomos de produgdo normativa (Hespanha, 2019,
p. 23-24). “Constrdi-se, assim, a seguranga, a hierarquia e a certeza de um arcabouco de
normatividade dogmatica fundado no plano légico da completude e de que sO existe um
Direito, o Direito Positivo do Estado.” (Wolkmer, 2001, p. 61).

Consoante o principio da positivagao, todo o direito se reduz ao direito positivo, ou
seja, ao conjunto de normas juridicas elaboradas pelo ente estatal — com base em critérios
formais de validade — e dotadas de coercitividade. Nesse sentido, a positividade juridica
relaciona-se com a criagao de um ordenamento juridico sistematico, coerente € completo, com
a centralizacdo do poder e com a instituicdo de orgdos e entidades estatais que garantem o
cumprimento das obrigacdes definidas em lei, supostamente neutras e universais (Wolkmer,
2001, p. 62). Finalmente, de acordo com o principio da racionalidade, as normas juridicas
decorrem de um procedimento formal previamente estabelecido na ordem juridica. Dessa
maneira, a racionalidade formal assegura a coeréncia, a previsibilidade e a estabilidade do
direito, independentemente de seu contetido substancial. Sob essa dptica, no processo de
racionalizacdo juridica, predominante no Estado de Direito do século XIX — principalmente
no Rechtstaat alemao — identifica-se “a legitimidade com a legalidade, o exercicio do poder
com um estatuto legal-racional, a estatizagdo das fontes juridicas com a seguranca, a
impessoalidade com um sistema de dominacao burguesa acabado” (Wolkmer, 2001, p. 64-65).

Nessa perspectiva, enquanto no sistema feudal o direito era considerado um fenémeno
social, decorrente de uma pluralidade de praticas normativas da sociedade civil, o Estado
moderno se baseia na concentragdo de poderes e, por conseguinte, assume o monopolio da
produ¢do de normas juridicas. Assim, compete-lhe exclusivamente definir as normas
juridicas, direta ou indiretamente, por meio da lei ou do reconhecimento expresso e do
controle de outras fontes do Direito. Dessa maneira, além de desconsiderar as normas
consuetudinarias enquanto direito posto pela sociedade civil, a constituicdo do Estado

moderno ocasionou a reducdo do direito ao direito positivo, subtraindo o direito natural dessa
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condi¢cdo. Com efeito, enquanto na doutrina jusnaturalista “direito natural e direito positivo
eram ambos qualificados como direito na mesma acepcao do termo”, o juspositivismo “nasce
quando ‘direito positivo’ e ‘direito natural’ ndo sdo mais considerados direito no mesmo
sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado como direito em sentido proprio”
(Bobbio, 1995, p. 26-27).

Entre os séculos XVI e XVII, com o advento do capitalismo mercantil ¢ do
absolutismo, a producdo normativa sujeita-se exclusivamente ao poder soberano, com a
criacdo de normas gerais, abstratas e impessoais, as quais asseguram as pretensdes das classes
sociais dominantes e ocultam as desigualdades socioecondmicas (Wolkmer, 2001, p. 49-50).
De fato, os Estados absolutistas instauraram o exército permanente, a burocracia racional e
centralizada, o sistema tributario nacional, a ordem juridica unitaria e o inicio de um mercado
unificado, com o dominio politico-econdmico da aristocracia feudal (Anderson, 2004, p. 17).
Desse modo, o desenvolvimento da economia mercantil ¢ a decadéncia do feudalismo
promoveram mudancas na forma de organizacdo do poder, a fim de perpetuar a dominagdo da
aristocracia feudal e manter as relagcdes de classe. Segundo Anderson (2004, p. 19), devido a
“comutagdo generalizada das obrigagdes, transformadas em rendas monetdrias, a unidade
celular de opressdo politica e economica do campesinato foi gravemente debilitada e
ameagada de dissociagdo”. Nesse sentido, visto que o crescimento do comércio em base
monetaria e o trabalho livre e assalariado ameacavam o poder da classe dominante, houve a
transferéncia “da coercdo politico-legal no sentido ascendente, em dire¢do a uma cupula
centralizada e militarizada — o Estado absolutista.” Assim, a concentracdo de poderes
resultou na ampliacdo das prerrogativas do soberano, ao qual caberia manter a exploragdo e a
dominacao das massas rurais e urbanas.

Nesse periodo, em substituicao ao direito consuetudinario feudal, houve a assimilagao
do Direito Romano e a criagdo de um sistema juridico unitario, atendendo aos interesses da
aristocracia e da burguesia em ascensdao. Com efeito, o crescimento das atividades comerciais
motivou a reintroducdo de conceitos classicos de Direito Civil — como a propriedade privada
absoluta — ¢ o desenvolvimento do Direito Comercial, Societario e Maritimo (Anderson,
2004, p. 24-27). Dessa maneira, na origem do Estado moderno, houve a reducao do direito ao
direito estatal, considerado a manifestacdo da vontade exclusiva do poder soberano (Wolkmer,
2001, p. 50-51). A centralizagdo politico-administrativa € o monopdlio sobre a produgao
normativa permitiram a manutengdo do poder da aristocracia rural e o enriquecimento da
burguesia, em decorréncia da natureza do capitalismo mercantil, que ndo necessitava de uma

produ¢do de massa e, por conseguinte, ndo demandava “uma ruptura radical com a ordem
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agraria feudal que ainda englobava a ampla maioria da populagdo (o futuro mercado de
trabalho e de consumo do capitalismo industrial)” (Anderson, 2004, p. 39-40).

A partir do século XVIII, especialmente, sucedem-se movimentos constitucionais com
a finalidade precipua de ordenar a comunidade politica, estabelecendo limites ao exercicio do
poder e declarando direitos e liberdades fundamentais, com fundamento em correntes
politicas, filosoficas e juridicas. Desde o principio, o constitucionalismo pretende restringir os
poderes publicos e solidificar as esferas de autonomia dos individuos, com mecanismos de
garantia inscritos no ordenamento juridico. No entanto, embora esses movimentos
preponderem a partir das revolugdes burguesas, no constitucionalismo antigo existiam meios
de restricdo ao exercicio do poder absoluto e de consolidagdo da unidade politica (Canotilho,
2003, p. 51-52; Fioravanti, 2014, p. 9). Assim, segundo Canotilho (2003, p. 52), havia um
“conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicercadores da existéncia de direitos
estamentais perante o monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios
ter-se-iam sedimentado num tempo longo — desde os fins da Idade Média até o século XVIII”.

Nesse contexto, elaboram-se as constituigdes modernas:

O constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada constitui¢do
moderna. Por constitui¢do moderna entende-se a ordenagdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico. Podemos desdobrar
este conceito de forma a captarmos as dimensdes fundamentais que ele incorpora: (1)
ordenacdo juridico-politica plasmada num documento escrito; (2) declaragdo, nesta
carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de
garantia; (3) organizacdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo
um poder limitado e moderado. Este conceito de constituigdo converteu-se
progressivamente num dos pressupostos basicos da cultura juridica ocidental, a ponto
de se ter ja chamado “conceito ocidental de constitui¢dao” [...]. (Canotilho, 2003, p.
52)

Nessa linha, as constituigcdes modernas consistem na ordenacdo juridico-politica da
comunidade, visando a contengdo dos poderes publicos e ao reconhecimento dos direitos e
garantias fundamentais. Contudo, nada obstante essas caracteristicas elementares, cada
modelo de constitucionalismo apresenta suas particularidades, de modo que as constituigdes
podem ser definidas, em sentido histérico, como o “conjunto de regras (escritas ou
consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem
juridico-politica num determinado sistema politico-social” (Canotilho, 2003, p. 53). Assim,
mostra-se primordial analisar os modelos historicista, individualista e estatalista, propostos
por Fioravanti (2000), os quais, em desenvolvimento, sobretudo, a partir do século XVII,

constituem os fundamentos dos direitos e liberdades.
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O modelo historicista situa-se na Idade Média, mormente na Inglaterra, quando se
desenvolve na cultura juridica europeia a restri¢do ao poder politico de imperium — como a
administracao da justica, a imposi¢ao de tributos e o comando do exército. Nessa abordagem,
destacam-se as liberdades civis ou negativas, consubstanciadas no bindmio liberty and
property, que consistem na capacidade de agir, em um ambito delimitado e autbnomo, sem
interferéncias arbitrarias do poder publico. Ainda que ndo houvesse um poder soberano que
exercesse 0 monopdlio sobre as funcdes de imperium e sobre a produgdo de normas juridicas
em determinado territorio, tendo em vista a divisao do poder politico entre 0 monarca e os
senhores feudais, verifica-se uma prote¢do juridica aos direitos e liberdades civis. Assim,
existia um direito objetivo, decorrente dos costumes e da natureza das coisas, que atribuia
direitos e deveres aos individuos enquanto membros de uma estrutura corporativa. A partir do
século XIII, as relagdes politicas na sociedade estamental passaram a ser organizadas por
meio de contratos de dominacdo (Herrschafisvertrdge), como a Magna Carta, de 1215, os
quais possibilitam a tutela dos direitos adquiridos, pelo transcurso do tempo e do uso,
principalmente de natureza patrimonial (Canotilho, 2003, p. 55; Fioravanti, 2000, p. 26-30).

Nesse contexto, conforme a interpretagao historicista, durante a Idade Média se
originou a concepg¢do de liberdade como autonomia e seguranca. Entretanto, os direitos e
liberdades ndo eram assegurados aos individuos singularmente considerados, mas de acordo
com o estamento ao qual pertenciam. Além disso, os sujeitos estavam submetidos a uma
ordem natural, ndo se admitindo a modificagao das estruturas sociais, culturais e politicas, o
que contraria a dimensao positiva da liberdade, consistente na livre manifestacdo da vontade.
Nada obstante, o modelo historicista contribuiu para o constitucionalismo moderno,
particularmente em razdo do constitucionalismo ingl€s, o qual representou a transi¢ao
progressiva entre a Idade Média e a Idade Moderna (Fioravanti, 2000, p. 30-31).

Na Inglaterra, os direitos individuais, tutelados pela jurisprudéncia e pelas normas
consuetudinarias, estavam indisponiveis ao poder publico, diferenciando o regime
politico-constitucional inglés dos regimes absolutistas da Europa Continental. Nesse sentido,
a Magna Carta, de 1215, restringe o exercicio do poder politico ao assegurar que os
individuos ndo podem ser privados arbitrariamente de sua liberdade pessoal e de seus bens,
antecipando a garantia constitucional do devido processo legal. Ademais, as leis do pais — the
law of the land — devem ser interpretadas e elaboradas pelos juizes, os quais produzem o
direito comum inglés — common law (Fioravanti, 2000, p. 32-34).

A protecdo aos direitos e liberdades ampliou-se a partir do século XVII. Com efeito, a

Revolugdo Gloriosa, entre 1688 e 1689, consolidou a representagdo e a soberania parlamentar,
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com a composi¢cdo de um governo moderado e equilibrado pelas forcas politicas e sociais —
qual sejam, Lordes, Comuns e Monarquia — a fim de evitar o exercicio arbitrario do poder e a
violacdo aos direitos e liberdades civis. Em vista disso, no constitucionalismo inglés ndo se
exerce o poder constituinte, dado que a forma de governo decorre das tradi¢cdes histdricas, em
vez da vontade dos individuos de instaurar uma nova ordem politica (Canotilho, 2003, p.
55-56; Fioravanti, 2000, p. 32-35).

Nesse contexto, embora a supremacia politica do parlamento confira aos legisladores a
possibilidade de elaborar normas juridicas sobre qualquer matéria, a observancia aos direitos e
liberdades fundamentais veda a elaboracdo de atos normativos arbitrarios. Além disso, nesse
periodo, criaram-se documentos constitucionais que circunscrevem os poderes do monarca e
os transferem ao parlamento, como a Petition of Rights, de 1628; o Habeas Corpus Act, de
1679; e o Bill of Rights, de 1689 (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 74-75). Portanto, no
constitucionalismo inglés, predominam os direitos e liberdades civis, nada obstante se
assegurem subsidiariamente as liberdades politicas, a fim de controlar os representantes,
manter o equilibrio parlamentar e assegurar os direitos adquiridos (Fioravanti, 2000, p. 35).

Enquanto no modelo historicista os direitos e liberdades fundamentam-se nas tradi¢des
medievais, o modelo individualista representa a ruptura com a ordem feudal e a eliminagdo da
sociedade estamental, de modo que o Estado moderno passa a exercer o monopo6lio sobre as
fungdes de imperium e sobre a producdo de normas juridicas, assim como o individuo se
converte em sujeito de direitos. Nesse sentido, o constitucionalismo francés corresponde ao
paradigma do modelo individualista, em virtude da elaboragdo de uma ordem
liberal-individualista que removeu os privilégios estamentais e reconheceu os direitos e
liberdades fundamentais, mediante, por exemplo, o Codigo Civil de 1804 e a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (Fioravanti, 2000, p. 35-37).

A formacdo do direito moderno, no entanto, depende ndo somente do
desmantelamento do sistema feudal, mas igualmente da constru¢do de uma de associagdo
politica que assegure efetivamente os direitos e liberdades, por meio de um contrato social
celebrado entre os individuos. Nessa perspectiva, Thomas Hobbes, na obra Leviata (1651),
expressou a natureza artificial do poder politico ao considerar que os individuos abandonam
consensualmente o estado de natureza — caracterizado como uma guerra ininterrupta de todos
contra todos — e renunciam a parcela de seus direitos em favor de um poder soberano comum,
com a finalidade de manter a ordem politica e de garantir os direitos e liberdades
fundamentais. Desse modo, a preservagdo da ordem politica e, por conseguinte, o exercicio

dos direitos fundamentais dependem da submissdo absoluta de todas as pessoas ao poder
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soberano (Fioravanti, 2000, p. 38-39; 2014, p. 31-32). Sob essa perspectiva, o reconhecimento
de direitos naturais e imprescritiveis e a constru¢ao de uma associagao politica, decorrente da
manifestagdo de vontade dos individuos, possibilitaram a elaboracdo das constituigdes
modernas, nas quais estdo previstas a ordenacao juridico-politica da comunidade e a tutela dos
direitos e liberdades fundamentais (Canotilho, 2003, p. 58).

Efetivamente, segundo a Declara¢dao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
toda associacdo politica tem o intuito de preservar os direitos naturais e imprescritiveis dos
cidaddos — como a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressao — cujo
exercicio pode ser limitado pela lei. Dessa maneira, na concepgao individualista, entende-se
que os direitos e liberdades civis s3o preexistentes ao Estado, ao qual cabe exclusivamente
reconhecé-los e protegé-los. Assim, somente a lei, enquanto expressao da vontade geral,
caracterizada pela generalidade, pela abstracdo e pela impessoalidade e considerada a méxima
fonte do direito, pode impor proibi¢des e obrigacdes aos particulares, de modo que a restricao
aos direitos e liberdades fundamentais pelos 6rgdos judiciais e administrativos requer um
fundamento legal. Nessa perspectiva, o modelo individualista presume a liberdade dos
individuos, os quais podem agir livremente na consecucao de seus objetivos, desde que nao
prejudiquem os direitos e liberdades dos demais membros da comunidade. Por conseguinte,
veda-se ao legislador estabelecer restricdes com base no progresso, no bem comum ou na
justica social, visto que cada pessoa tem valor em si, independentemente da funcao social
desempenhada, evitando, dessa forma, uma sobreposi¢do do ente estatal aos individuos
(Fioravanti, 2000, p. 39-41). Sob essa Optica, apresenta-se o entendimento de Bobbio (2004,

p. 56-58) em relacdo ao conceito individualista:

Concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo
vice-versa, ja que o Estado ¢ feito pelo individuo e este ndo ¢ feito pelo Estado; ou
melhor, para citar o famoso artigo 2° da Declaragdo de 1789, a conservagdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem “é o objetivo de toda associagdo
politica”. Nessa inversdo da relagdo entre individuo ¢ Estado, ¢ invertida também a
relagdo tradicional entre direito e dever. Em relagdo aos individuos, doravante,
primeiro vém os direitos, depois os deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os
deveres, depois os direitos. A mesma inversdo ocorre com relagdo a finalidade do
Estado, a qual, para o organicismo, é a concordia ciceroniana (a omonoia dos gregos),
ou seja, a luta contra as facgdes que, dilacerando o corpo politico, o matam; e, para o
individualismo, é o crescimento do individuo, tanto quanto possivel livre de
condicionamentos externos. O mesmo ocorre com relacdo ao tema da justiga: numa
concepcao organica, a definicdo mais apropriada do justo ¢ a platonica, para a qual
cada uma das partes de que ¢ composto o corpo social deve desempenhar a func¢io
que lhe ¢ propria; na concepcao individualista, ao contrario, justo ¢ que cada um seja
tratado de modo que possa satisfazer as proprias necessidades e atingir os proprios
fins, antes de mais nada a felicidade, que ¢ um fim individual por exceléncia. [...] No
Estado despdtico, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado
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absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados. No
Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo so direitos privados, mas
também direitos publicos. O Estado de direito ¢ o Estado dos cidaddos.

Nessa abordagem, desenvolve-se o conceito de poder constituinte, enquanto poder
originario ¢ autdbnomo pertencente a uma sociedade de individuos politicamente ativos — a
nacao ou o0 povo — que organiza uma nova forma de associagao politica e institui os poderes
constituidos. Em decorréncia do exercicio desse poder, originam-se as constituicdes
modernas, que devem garantir os direitos naturais e imprescritiveis dos cidaddos e limitar o
exercicio do poder politico. Além disso, reconhecem-se os direitos e liberdades politicos ou
positivos, como o direito ao voto, que confere aos cidadaos a possibilidade de participar dos
processos decisorios, por meio de seus representantes. Dessa maneira, direciona-se a atuagao
dos poderes constituidos, os quais sdo considerados intérpretes da vontade geral e, portanto,
devem proceder em conformidade com a vontade do poder constituinte originario — expressa
no contrato social (Fioravanti, 2000, p. 41-46).

No modelo estatalista, o Estado representa a condi¢ao de existéncia dos direitos e
liberdades. Com efeito, enquanto na concepg¢do individualista uma sociedade de individuos
politicamente ativos instaura uma nova ordem politica, por meio de um contrato social, para a
tutela de seus direitos naturais e inalienaveis, a doutrina estatalista retoma o pensamento de
Thomas Hobbes para explicar que, considerando a situagdo de guerra ininterrupta que
caracteriza o estado de natureza, ndo existe nenhuma sociedade composta por sujeitos titulares
de direitos que seja preexistente ao Estado. Desse modo, a ordenagdo da comunidade politica
e a titularidade de situagdes juridicas subjetivas decorrem das normas juridicas elaboradas
exclusivamente pelo ente estatal (Fioravanti, 2000, p. 46-48).

Nessa concepgdo, o Estado origina-se da vontade dos individuos, por meio de um
pacto social, ou seja, um ato de subordinacdo unilateral, inegociavel, irreversivel e total ao
poder soberano. Assim, conforme o modelo estatalista, o poder constituinte ndo se exerce
mediante um contrato, de natureza privada, no qual estariam representadas pretensoes
pessoais e divergentes e seriam concedidas vantagens reciprocas, comprometendo a
estabilidade e a unidade politica do ente estatal. Dessa maneira, o poder constituinte trata-se
de uma decisdo politica fundante, isenta de juizos de oportunidade ou conveniéncia sobre o
melhor modo de tutela, tendo em vista que os sujeitos no estado de natureza necessitam de
uma ordem politica organizada para titularizar os direitos e liberdades fundamentais. Apos a
submissdao ao poder soberano, compde-se uma sociedade de individuos politicamente ativos —

0 povo ou a nacdo — representada unitariamente pelo Estado. Assim sendo, o exercicio de
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direitos politicos ndo constitui um direito originario de determinar a atuagdo dos poderes
publicos, mas somente designa os agentes que devem expressar a vontade estatal por meio da
elaboragdo de normas juridicas (Fioravanti, 2000, p. 48-52).

As revolugdes burguesas modificaram a cultura juridica moderna, uma vez que
determinaram a consolidacdo do Estado como modelo de unidade politica e do individuo
como sujeito de direitos, com o reconhecimento de direitos civis e politicos. Nesse sentido, a
Revolucdo Francesa, entre 1789 e 1799, com a finalidade de romper com a sociedade
estamental do Antigo Regime, combinou as doutrinas individualista e estatalista, afirmando
os direitos naturais e imprescritiveis dos cidadaos, a primazia da lei, enquanto expressao da
soberania nacional, e a onipoténcia do legislador como intérprete da vontade geral, nos termos
rousseaunianos (Fioravanti, 2000, p. 55-58). Em vista disso, a sociedade de individuos
politicamente ativos — o povo ou a nagao, titular do poder constituinte — ndo participa dos
movimentos revolucionarios para demandar unicamente a protecdo aos direitos e liberdades
civis em face do poder publico, mas principalmente para erigir uma nova ordem
politico-social, com fundamento nos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade. Desse
modo, elege-se um sistema juridico-constitucional no qual a lei geral e abstrata, expressao da
vontade geral, assume a posicdo de maxima fonte do direito (Fioravanti, 2000, p. 58-64;
Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 76).

Em decorréncia disso, inaugura-se uma ordem juridica legicentrista, na qual os direitos
e liberdades, apesar de serem preexistentes ao Estado, somente podem ser exercidos por meio
da lei (Fioravanti, 2000, p. 62). Nada obstante o art. 16 da Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, disponha que a “sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes ndo tem Constitui¢do”, ndo se elaborou
um texto constitucional rigido para a garantia dos direitos e liberdades em face do poder
normativo estatal. Assim, a Constituicdo tornou-se meramente uma proclamagao
politico-ideologica, ndo vinculando materialmente os poderes publicos nem prevendo um
controle de constitucionalidade. Além disso, prevalecia o Codigo Civil, que regulava as
relagdes entre particulares de acordo com os interesses liberal-burgueses, conferindo maior
protecdo a propriedade privada e a autonomia da vontade, assim como os juizes aplicavam a
lei conforme um raciocinio 16gico-dedutivo, mediante a estrita subsuncdo dos fatos a norma
(Fioravanti, 2000, p. 73-74; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 77).

A Revolucao Francesa consolidou a autonomia e a onipoténcia do legislador, enquanto
representante da vontade geral, cabendo-lhe a producdo de normas juridicas de maneira

exclusiva, em ruptura com a concepg¢do historicista pela qual os direitos e liberdades sdo
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tutelados pela jurisprudéncia e pelas normas consuetudinarias. Desse modo, a Constitui¢ao
resume-se ao estabelecimento de normas de organizacdo do poder, de distribuigdo de
competéncias e de produgdo normativa, com a previsao de critérios formais de validade, assim
como se submete ao arbitrio do legislador, que pode modificd-la conforme a vontade da
maioria (Julios-Campuzano, 2009, p. 14-16). Por conseguinte, a auséncia de forca normativa
compromete a protecdo efetiva aos direitos e liberdades fundamentais. Desse modo,
considera-se que o constitucionalismo moderno, enquanto técnica especifica de limitacdo do
poder com finalidade de garantia, decorre da Revolugdo Americana de 1776, a qual conciliou
os modelos individualista e historicista (Fioravanti, 2000, p. 77).

Conforme mencionado anteriormente, o constitucionalismo francé€s rompeu com o
Antigo Regime e instaurou uma ordem liberal-individualista assentada no individuo enquanto
sujeito de direitos, ndo comportando a doutrina historicista pela qual os direitos e liberdades
se fundamentam nas tradicdes historicas. Nesse contexto, inaugurou-seé um sistema
politico-social no qual a lei geral e abstrata, considerada expressdo da vontade geral e maxima
fonte do direito, assegura os direitos e liberdades individuais, assim como o legislador
representa a unidade do povo ou nagao. Por outro lado, a Revolu¢ao Americana, de 1776, nao
tinha a finalidade de eliminar uma sociedade estamental. Com efeito, a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos da América decorreu, dentre outras razdes, da auséncia de
representacdo politica no parlamento inglés e da imposicao unilateral de tributos aos colonos
estadunidenses, cujas reivindicagdes sintetizam-se no principio no taxation without
representation. Assim, defendia-se que a tributa¢do deveria ser consentida pelos colonos, por
meio de suas assembleias representativas, tendo em vista que a metropole britdnica nao
poderia interferir arbitrariamente sobre a liberdade pessoal e o patrimdénio dos suditos,
conforme o bindmio liberty and property, proprio do constitucionalismo inglés (Fioravanti,
2000, p. 78-80).

Nesse entendimento, enquanto a Revolucdo Francesa consolidou um novo sistema
politico-social, a Revolugdo Americana restringiu o poder normativo estatal, por desconfiar
das presumidas virtudes dos legisladores, em razdo do despotismo do parlamento inglés.
Dessa maneira, uma vez que ndo houve a destruigdo de uma ordem estamental, a
independéncia estadunidense manteve a tradi¢do inglesa de protecdo aos direitos e liberdades
naturais, particularmente a liberdade e a propriedade privada, conforme se observa na
Declaragao de Independéncia de 1776 (Fioravanti, 2000, p. 78-83; 2014, p. 39). Contudo,
adaptou-se o common law inglés as necessidades da comunidade politica, visto que a

“extensdo do territdrio, a liberdade de culto, a inadaptabilidade de institutos juridicos feudais
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a nova organizacdo social, somadas ao fato de a Inglaterra ndo ter aplicado, de forma
uniforme e centralizadora, seu sistema de dominagao as colonias americanas’ determinaram a
diferenciagdo do sistema juridico estadunidense (Ranieri, 2023, p. 292).

No constitucionalismo estadunidense, a Constitui¢do representa uma lei fundamental
rigida e escrita, compreendendo os direitos e liberdades individuais e os principios
fundamentais da comunidade politica, os quais sdo oponiveis aos poderes publicos. Assim,
em dissonancia com a doutrina estatalista, nesse movimento constitucional ndo se reconhecem
a onipoténcia e a autonomia do legislador, enquanto representante da vontade geral, de modo
que as leis que violarem a Constituicdo podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario, por meio
do controle difuso de constitucionalidade — judicial review. Com efeito, o texto constitucional
estipula um sistema de freios e contrapesos — checks and balances — pelo qual os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario exercem autonomamente suas fun¢des, mas dispdem de
mecanismos de controle mutuo, evitando a concentracao de poderes e assegurando a atuacao
em conformidade com o ordenamento juridico (Canotilho, 2003, p. 59-60; Fioravanti, 2000,
p. 83-92).

Nessa perspectiva, restringem-se os poderes publicos para a tutela dos direitos e
liberdades individuais, mediante uma norma juridica hierarquicamente superior, e
estabelece-se uma ordem politica assentada no principio do governo limitado com fins de
garantia. Sob essa Optica, verifica-se que o conceito de poder constituinte associa-se ao de
rigidez constitucional, de maneira que o povo soberano decide sobre a lei suprema da
comunidade politica, instituindo normas constitucionais rigidas com o propdsito de obstar o
exercicio arbitrario do poder e, por conseguinte, garantir a observancia aos direitos e garantias
fundamentais (Canotilho, 2003, p. 59; Fioravanti, 2000, p. 90-92). Em relagdo ao

constitucionalismo estadunidense, segundo Ranieri (2023, p. 292-293):

O Rule of Law americano ¢ tributario da forte convicgdo individualista de John Locke,
na qual o Estado ¢, por natureza, inconfiavel. Assim sendo, o culto a lei representa um
instrumento poderoso contra os potenciais perigos que advém da atuagdo do Estado,
além de meio de protecdo do individuo — e de sua propriedade — contra as diversas
correntes politicas que transitam no Estado e se expressam no Legislativo. E por essa
razdo que, mesmo sendo a lei a expressdo da soberania popular, o poder do Congresso
em relacdo aos direitos fundamentais ¢ bastante atenuado, de forma a prevenir
eventuais ameacas das maiorias em relagdo as liberdades fundamentais. Logo, a
despeito da certeza de o direito ser um valor necessario, ele é insuficiente a garantia
das liberdades. Desde o inicio da coloniza¢do americana, a igualdade juridica dos
individuos constituiu uma das mais importantes caracteristicas da nova sociedade que
se formava, juntamente com a defesa das liberdades individuais e o consentimento
popular, caracteristicas essas que serdo consagradas na Declaragdo de Independéncia
de 1776. A ideologia por detras das institui¢des politicas e juridicas conformadas
posteriormente na Constituicdo de 1787 ndo € outra sendo a de que os governos sao
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instituidos pelos homens para a salvaguarda dos direitos naturais, sendo direito dos
homens altera-los ou aboli-los todas as vezes que se tornassem destrutivos, como
preconizava John Locke no Segundo tratado sobre o governo civil. A soberania
popular, portanto, tinha, ela propria, a natureza de direito natural, assim como a vida,
a liberdade e a busca da felicidade.

Em vista disso, nota-se que o Estado moderno exerce o monopdlio sobre a produgdo
de normas juridicas, por meio de leis ou outras fontes do Direito expressamente reconhecidas
pelo ordenamento juridico estatal, excluindo a pluralidade de praticas normativas existentes
na sociedade civil. Nesse contexto, os movimentos constitucionais efetuaram a ordenacgao
juridico-politica da comunidade, moderando o exercicio do poder e protegendo os direitos e
liberdades fundamentais, de acordo com as doutrinas historicista, individualista e estatalista,
as quais se manifestam isolada ou cumulativamente. Assim sendo, consoante Fioravanti
(2000, p. 94-97), as revolugdes burguesas modificaram o constitucionalismo moderno ao
criarem dois modelos fundamentais de Constituicdo, qual sejam, como norma diretiva
fundamental e como norma fundamental de garantia. Na primeira, determina-se um projeto
comum para o futuro da comunidade politica, definindo metas e diretrizes que orientam a
atuacdo do Estado na consecu¢do de determinados objetivos, como a constru¢ao de uma
sociedade mais justa. Por outro lado, na segunda, garantem-se os direitos e liberdades
individuais e restringe-se a interven¢cdo do poder publico na ordem socioecondmica,

permitindo que cada individuo atue de acordo com os seus proprios fins.

2.1 Do Estado Legislativo ao Estado Constitucional de Direito

O Estado de Direito, em sentido amplo, corresponde a uma forma de organizacgio
estatal caracterizada pela limitacdo juridica dos poderes publicos, com a finalidade de
proteger os direitos e liberdades fundamentais, podendo se estruturar sob diferentes formatos,
de acordo com o contexto sociopolitico no qual se insere, desde que sejam mantidos os seus
elementos essenciais (Ranieri, 2023, p. 261-264). Em sentido estrito, a expressdo compreende
a subordinacao dos poderes publicos a leis gerais e abstratas e o exercicio do controle de
legalidade ou de constitucionalidade das leis e atos normativos (Ranieri, 2023, p. 268). A
consolida¢do do Estado de Direito decorre de experiéncias juridico-constitucionais, como o
Rule of Law britanico e estadunidense, o Rechtsstaat alemio e o Etat legal francés, que
condicionam a legitimidade do exercicio do poder a aspectos formais e, mormente desde a

segunda metade do século XX, a aspectos materiais (Ranieri, 2023, p. 257).
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Nessa perspectiva, Ferrajoli (1995, p. 856; 2001, p. 31) classifica o Estado de Direito
em sentido amplo, débil ou formal e em sentido estrito, forte ou substancial. No primeiro
caso, refere-se a qualquer ordenamento juridico no qual o exercicio do poder decorre da lei,
devendo ser desempenhado segundo as formas e os procedimentos por ela definidos. Esse
conceito corresponde ao Rechtsstaat alemao e aos demais entes estatais, ainda que autoritarios
ou totalitarios, nos quais a lei constitui a fonte do poder e estabelece as formas de seu
exercicio. Com efeito, segundo esse entendimento, qualquer ente estatal que disponha de um
sistema juridico pode ser qualificado como Estado de Direito, nada obstante as normas
juridicas se desvinculem de critérios substanciais (Zagrebelsky, 2016, p. 22-23).

Sob essa Optica estritamente formal, asseverava-se que os regimes totalitarios do
século XX seriam a restauragcdo do Estado de Direito, apds o declinio dos regimes liberais, em
razdo do processo de democratiza¢cdo. Desse modo, com base no principio da legalidade, esses
regimes aplicariam eficazmente as normas juridicas as relagdes socioecondmicas e manteriam
a ordem e a coesdo social, que supostamente haviam sido subvertidas — ou seja, os Estados
totalitarios ndo constituiriam a ruptura da ordem juridica, mas o apogeu do principio da
legalidade, em conformidade com as formulagdes tedricas do Estado de Direito do século
XIX. Contudo, a lei era utilizada como instrumento de controle e repressdo, em detrimento
dos direitos e liberdades fundamentais (Zagrebelsky, 2016, p. 22-23). Em contrapartida, no
segundo caso, o Estado de Direito em sentido estrito, forte ou substancial relaciona-se aos
ordenamentos juridicos nos quais os poderes publicos sujeitam-se a normas gerais e abstratas.
Assim, recebem essa qualificagdo os entes estatais nos quais as normas constitucionais
vinculam formal e materialmente os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, os quais
devem observar os principios constitucionais, como a separagao de poderes e o respeito aos
direitos e garantias fundamentais (Ferrajoli, 1995, p. 856; 2001, p. 31).

Segundo o autor, essas concepgdes correspondem, respectivamente, ao ‘“‘modelo
paleo-juspositivista” do Estado Legal, resultante do monopolio estatal sobre a produgdo de
normas juridicas, € a0 “modelo neo-juspositivista” do Estado Constitucional, predominante
na cultura juridica ocidental apos a dissolugao dos regimes totalitarios e caracterizado pela
rigidez constitucional e pelo controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
(Ferrajoli, 2001, p. 31). Dessa maneira, na contemporaneidade, o Estado de Direito, sob o
aspecto formal, define-se pelo principio da legalidade, consoante o qual os poderes publicos
subordinam-se a normas gerais e¢ abstratas que estabelecem as formas de seu exercicio. Por
conseguinte, com a finalidade de assegurar a observancia ao ordenamento juridico, criam-se

mecanismos juridicos e administrativos para o exercicio do controle de legitimidade de seus
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atos. Sob o aspecto material, as constitui¢des organizam os poderes publicos visando a
concretizacao dos direitos fundamentais, por meio de normas constitucionais que vedam as
restri¢des indevidas aos direitos individuais e orientam a atuagdo estatal na promocao dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como garantem aos cidadaos a possibilidade de
requerer uma tutela jurisdicional (Ferrajoli, 1995, p. 856-857).

No século XIX, a estrutura do Estado de Direito correspondia a um Estado
Legislativo, cujas principais formulagdes tedricas contribuiram para o desenvolvimento do
Rechtsstaat alemdo, o qual tinha o objetivo de inibir o exercicio arbitrario do poder,
assegurando a liberdade econdmica e a autonomia individual, particularmente em relagdo a
produgdo e a circulacdo de bens. Nesse contexto, elaboraram-se normas juridicas que
atribuiam direitos e obrigagdes ao ente estatal, o qual deveria atuar em conformidade com
determinados fins, respeitando a separacao de poderes e os direitos e liberdades fundamentais.
Assim, tanto os poderes publicos, quanto a sociedade civil submetiam-se a leis gerais e
abstratas (Ranieri, 2023, p. 298). Portanto, o regime liberal-individualista ndao se desvinculava
completamente de critérios substanciais, relativos as funcdes e aos fins do Estado
(Zagrebelsky, 2016, p. 23).

O Estado Legislativo do século XIX caracterizava-se pelo principio da legalidade
enquanto norma de reconhecimento da validade do direito, independentemente de valoragdes
axioldgicas. No direito medieval, ndo havia um sistema juridico unitario e 16gico-formal, mas
uma pluralidade de ordens normativas criadas por cada agrupamento social, os quais nao
detinham o monopdlio sobre a produgdo normativa. Nessa conjuntura, as normas juridicas
decorriam de entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, assim como a sua validade
dependia de critérios substanciais. Com efeito, a doutrina do jusnaturalismo considera
determinados valores para o reconhecimento da validade das normas juridicas, como a justica,
a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Entretanto, a partir da
monopolizacdo da producdo normativa pelo Estado, a validade do direito passou a depender
da elaboracdo das normas juridicas por uma autoridade com competéncia normativa,
conforme os procedimentos formais estabelecidos na ordem juridica (Ferrajoli, 2001, p. 32;
Julios-Campuzano, 2009, p. 10).

Além disso, enquanto no direito pré-moderno a ciéncia juridica era normativa, na
modernidade se converteu em uma ciéncia cognoscitiva (Ferrajoli, 2001, p. 32). Sob essa
optica, o juspositivismo modificou a ciéncia juridica ao examinar o direito como um conjunto
de fatos que devem ser estudados de acordo com os métodos das ciéncias fisico-matematicas,

naturais e sociais, excluindo a valoragdo do objeto de conhecimento. De fato, a ciéncia separa
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0s juizos de fato dos juizos de valor, uma vez que este tem a finalidade de influir no
convencimento de outrem, enquanto aquele visa conhecer objetivamente a realidade e
comunicar os resultados obtidos. Dessa maneira, em oposi¢do ao subjetivismo dos juizos de
valor, “o cientista moderno renuncia a ser por diante da realidade com uma atitude moralista
ou metafisica, abandona a concepcao teleologica (finalista) da natureza (segundo a qual a
natureza deve ser compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim)” e analisa o
objeto de estudo com base na experiéncia empirica (Bobbio, 1995, p. 135-136).

Nesse sentido, no juspositivismo, estuda-se o direito como é, ndo como deve ser.
Assim, a ciéncia juridica torna-se descritiva e axiologicamente neutra, ou seja, descreve
objetivamente como o direito se apresenta na realidade historico-social, sem a emissdo de
juizos de valor sobre o conteido das normas juridicas. Dessa maneira, desassociam-se os
conceitos de validade e de valor, ou seja, as normas juridicas sdo validas se emanarem da
autoridade com competéncia normativa, de acordo com a forma e os procedimentos
estabelecidos no ordenamento juridico, independentemente de seu conteudo axiolodgico
(Bobbio, 1995, p. 136-137; Julios-Campuzano, 2009, p. 10). Consoante Bobbio (1995, p.
138), a distingao entre validade e valor corresponde aquela entre juizo de fato € juizo de valor,
uma vez que a constatagdo sobre a validade do direito tem a finalidade de transmitir uma
informagdo aos cidaddos, aos agentes publicos, entre outros. Por outro lado, a afirmagao sobre
a justica ou a injustica do direito exerce uma influéncia sobre a conduta dos individuos,
estimulando, respectivamente, a observancia ou a inobservancia as normas juridicas.

Relativamente aos direitos e liberdades fundamentais, o Estado de Direito do século
XIX opde-se aos modelos constitucionais provenientes das revolucdes burguesas, os quais
consistem na norma diretiva fundamental € na norma fundamental de garantia. Em primeiro
lugar, critica-se o poder constituinte atribuido ao povo soberano, que pode modificar o texto
constitucional ilimitadamente, estabelecendo um direcionamento para toda a comunidade
politica de acordo com a vontade geral. Nesse sentido, o liberalismo europeu demanda um
governo limitado e equilibrado, com a finalidade de obstar a ingeréncia arbitraria dos poderes
publicos sobre a liberdade pessoal € o patrimdnio e de assegurar uma esfera de autonomia
para a consecucdo de interesses particulares (Fioravanti, 2000, p. 98-99). Além de reduzir a
autonomia da sociedade civil, entende-se que a Constituicgdo como norma diretiva
fundamental compromete a estabilidade dos poderes constituidos, uma vez que o exercicio
ilimitado do poder constituinte submete o ente estatal aos designios individuais ou coletivos.
Em segundo lugar, critica-se a Constitui¢do como norma fundamental de garantia, na qual os

poderes publicos sdo meramente um instrumento de garantia dos direitos e liberdades,
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podendo os cidaddos atuar livremente na obtengdo de seus interesses privados. Com efeito,
embora salvaguarde a liberdade pessoal, o Estado ndo pode se submeter aos interesses
particulares, deixando de exercer suas fungdes (Fioravanti, 2000, p. 101-102).

Sob essa Optica, o Estado de Direito tem a finalidade de conter o dirigismo dos
poderes publicos sobre a sociedade civil, assim como de proteger a associagcdo politica dos
interesses particulares ou coletivos. Desse modo, compreende-se que a Constitui¢ao e as
instituigdes politicas decorrem das tradigdes historicas de determinada nacdo — e nao da
manifestagdo de vontade do povo soberano, como no constitucionalismo francés, no qual a
sociedade de individuos politicamente ativos, titular do poder constituinte, determina as
caracteristicas elementares da ordem politico-constitucional. Assim, uma vez que os poderes
publicos sdo historicamente determinados, ndo podem ser modificados ilimitadamente pelos
cidadaos (Fioravanti, 2000, p. 103-106). Em decorréncia dessa recusa ao poder constituinte
atribuido ao povo, o qual poderia exercer o controle sobre as institui¢cdes politicas, de acordo
com 0s seus interesses pessoais, € promover uma situacao de instabilidade social e politica, as
constitui¢des europeias do século XIX costumam ser flexiveis e destituidas de um controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos — distanciando-se do constitucionalismo
estadunidense, no qual a rigidez constitucional e o controle de constitucionalidade tutelam os
direitos e liberdades fundamentais em face do arbitrio dos poderes publicos. Logo, ndo se
admite a supremacia da Constitui¢do, seja como norma diretiva fundamental, seja como
norma fundamental de garantia, ¢ a lei assume a categoria de maxima fonte do direito
(Fioravanti, 2000, p. 107-108).

As bases tedricas do Estado de Direito ndo atribuem o poder originario e ilimitado de
instaurar uma nova ordem politico-social a nenhum sujeito prévio, como o monarca
absolutista ou o povo, uma vez que as instituigdes politicas se submeteriam a essa vontade
soberana, impedindo a unidade e a estabilidade politica reclamadas pela ideologia liberal.
Nesse sentido, confere-se ao Estado moderno o monopo6lio sobre a soberania politica, o qual
desempenha suas fungdes independentemente de interesses particulares que conduzam a
atuacao dos poderes publicos. Além disso, para consolidar a autoridade do Estado soberano, o
pensamento juridico europeu fundamenta os direitos e liberdades individuais nas normas
juridicas elaboradas exclusivamente pelo ente estatal. Desse modo, o Direito reduz-se ao
direito positivo, com a exclusdo do direito natural. Com efeito, nega-se que a associacao
politica resulte de um contrato social, celebrado pela sociedade de individuos politicamente

ativos, com o objetivo de proteger os direitos naturais e inalienaveis dos cidaddos, em
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contraposi¢do ao individualismo e ao contratualismo do modelo politico-constitucional
francés (Fioravanti, 2000, p. 115-118).

Nesse contexto, os direitos e liberdades, compreendidos como direitos publicos
subjetivos, constituem um ato de autolimitagdo da soberania estatal. No século XIX,
publicistas alemaes desenvolveram a teoria da personalidade juridica do Estado. O
“Estado-pessoa”, titular de direitos e deveres, submete-se ao ordenamento juridico, estabelece
relagdes juridicas com os particulares e pode ser responsabilizado judicialmente por violagdes
aos direitos individuais (Dallari, 2016, p. 125-126; Zagrebelsky, 2016, p. 47-48). Assim, de
modo a limitar o arbitrio dos poderes publicos, a Administracdo Publica obedece ao principio
da legalidade. Em contrapartida, o “Estado-ordenamento”, representado pelo Poder
Legislativo, elabora o direito positivo e, portanto, ndo se sujeita a lei. Dessa forma, em
consonancia com o modelo estatalista, os direitos e liberdades fundamentam-se nas normas
juridicas criadas pelo ente estatal, as quais asseguram a liberdade pessoal e o patrimdnio dos
individuos e subordinam a Administracdo Publica a leis gerais e abstratas. Por conseguinte, os
direitos reduzem-se a uma mera reserva legal, podendo ser restringidos ou eliminados de
acordo com o regime politico corrente, tendo em vista a auséncia de for¢a normativa das
normas constitucionais (Zagrebelsky, 2016, p. 48-50).

Sob essa perspectiva, na ordem juridica, o Estado Legalista caracteriza-se pelo
juspositivismo, pelo principio da legalidade, pela primazia da lei sobre as demais fontes do
Direito e pela onipoténcia do legislador, cujas fungdes politicas sdo exercidas
majoritariamente pela burguesia, em um sistema eleitoral censitario (Julios-Campuzano,
2009, p. 11). Ausentes a rigidez constitucional e o controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos, a Constituicao torna-se um “marco juridico eminentemente procedimental”,
com o estabelecimento de normas sobre a organizacao dos poderes publicos, a distribuigao de
competéncias e os procedimentos de producdo normativa, de acordo com critérios formais de
validade. Dessa maneira, conforme ressaltado anteriormente, a validade das normas juridicas
requer o cumprimento a forma e aos procedimentos constantes do ordenamento juridico,
independentemente de seu conteudo substancial. Portanto, o constitucionalismo do século
XIX determina os elementos estruturantes da comunidade politica, tratando-se de um
“constitucionalismo das regras do jogo, dos limites que ndo podem ser ultrapassados, dos
direitos que ndo podem ser transgredidos, um constitucionalismo de minimos que estabelece
um marco de convivéncia baseado na autonomia dos individuos nas esferas social e politica”

(Julios-Campuzano, 2009, p. 14-16).
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No século XIX, a Constitui¢do, conquanto lei fundamental da comunidade politica,
trata-se de uma norma de direito publico que vincula formalmente os 6rgdos e entidades
estatais, definindo competéncias e procedimentos, mas nao incide diretamente sobre as
relacdes particulares. Por conseguinte, as normas constitucionais carecem de for¢a normativa,
uma vez que a sua eficacia depende de intermediacdo legislativa (Julios-Campuzano, 2009, p.
16-17). Nesse sentido, segundo Hesse (1991, p. 14-16), as normas constitucionais sao
determinadas por condi¢des historicas, sociais, politicas € econdmicas e, a0 mesmo tempo,
conformam a realidade politica e social. Assim, a “Constituicdo juridica” e a “Constituicao
real” relacionam-se mutuamente, de modo que as normas constitucionais somente ordenam
efetivamente a comunidade politica se estiverem vinculadas a essas condi¢des. Em relacdo a

for¢a normativa da Constitui¢ao, de acordo com o referido autor:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constitui¢do juridica estd condicionada pela realidade
historica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensido
de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa
realidade. A Constitui¢do juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e
social. As possibilidades, mas também os limites da forga normativa da Constitui¢do
resultam da correlacdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen). A Constitui¢ao juridica
logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra despertar “a forga que reside
na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forga ativa que
influi e determina a realidade politica e social. Essa for¢a impde-se de forma tanto
mais efetiva quanto mais ampla for a conviccdo sobre a inviolabilidade da
Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais
responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da for¢a normativa da
Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade
normativa, de vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). Constatam-se o0s
limites da forca normativa da Constitui¢do quando a ordenagdo constitucional ndo
mais se baseia na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Esses limites ndo sdo, todavia, precisos, uma vez que essa qualidade
singular ¢ formada tanto pela idéia de vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung)
quanto pelos fatores sociais, econdmicos e de outra natureza. Quanto mais intensa for
a vontade de Constituigdo, menos significativas hdo de ser as restrigdes ¢ os limites
impostos a for¢a normativa da Constituigdo. A vontade de Constitui¢do ndo é capaz,
porém, de suprimir esses limites. Nenhum poder no mundo, nem mesmo a
Constitui¢do, pode alterar as condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, de que
se conforme a Constituicdo a esses limites. Se os pressupostos da for¢ca normativa
encontrarem correspondéncia na Constitui¢do, se as forcas em condigdes de viola-la
ou de alterd-la mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se, também em
tempos dificeis, a Constituicdo lograr preservar a sua for¢a normativa, entdo ela
configura verdadeira forca viva capaz de proteger a vida do Estado contra as
desmedidas investidas do arbitrio [...]. Em determinada medida, reside aqui a relativa
verdade da conhecida tese de Carl Schmitt segundo a qual o estado de necessidade
configura ponto essencial para a caracterizagdo da forga normativa da Constituigao.
Importante, todavia, ndo ¢ verificar, exatamente durante o estado de necessidade, a
superioridade dos fatos sobre o significado secundario do elemento normativo, mas,
sim, constatar, nesse momento, a superioridade da norma sobre as circunstancias
faticas. (Hesse, 1991, p. 24-25)
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A supremacia da lei e a onipoténcia do legislador retiram a for¢ca normativa das
Constituicdes do Estado de Direito oitocentista, uma vez que a efetivagdo das normas
constitucionais subordina-se ao arbitrio do legislador, enquanto representante da vontade da
maioria, ao qual compete definir de que modo se concretizam as prescrigdes normativas. Em
razdo disso, os textos constitucionais ndo ordenam diretamente a comunidade politica,
dependendo da lei para produzir efeitos nas relagdes sociais e econdmicas
(Julios-Campuzano, 2009, p. 16-18). No entanto, devido ao sistema eleitoral censitario, a lei
expressa os interesses politicos e econdmicos da burguesia liberal, suprimindo a participagao
dos demais segmentos sociais nas decisdes politicas. Por conseguinte, a unidade e a coeréncia
do ordenamento juridico sdo determinadas pelo monopdlio da classe social dominante sobre o
poder politico, a qual concretiza seus principios e valores por meio do sistema
juridico-constitucional (Zagrebelsky, 2016, p. 31-32).

Com efeito, a estabilidade do sistema juridico e, portanto, a certeza e a previsibilidade
do direito sdo elementos primordiais para o liberalismo europeu oitocentista, cujos principios
e valores se manifestam por meio da lei, caracterizada pela generalidade e pela abstragao.
Desse modo, a lei prevalece sobre as demais fontes do Direito, incluindo os textos
constitucionais, os quais sdo desprovidos de mecanismos formais ou materiais que tornem o
processo de reforma constitucional mais complexo. Assim, a primazia da lei e a onipoténcia
do legislador ndo se submetem a principios e valores estabelecidos em um ato normativo
hierarquicamente  superior.  Outrossim, nesse periodo, no  constitucionalismo
europeu-continental, ndo se admite o exercicio do controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario, uma vez que comprometeria a certeza ¢ a previsibilidade do direito (Fioravanti,
2000, p. 124; Zagrebelsky, 2016, p. 29-31).

Sob essa Optica, o constitucionalismo liberal-burgués circunscreve a atuagdo dos
poderes publicos, evitando a interferéncia arbitrdria sobre os direitos e liberdades
fundamentais, particularmente a liberdade pessoal e o patrimonio. Nesse sentido, impde-se ao
Estado um dever de abstencdo, ou seja, o ente estatal ndo deve regular a ordem social e
econdmica, na qual particulares formalmente iguais atuam na consecuc¢do de seus interesses.
Contudo, as desigualdades socioecondmicas inviabilizam o pleno exercicio dos direitos e
liberdades, uma vez que a auséncia de condi¢des materiais indispensaveis para uma vida
digna impede a autodeterminacdo dos individuos. Além disso, os direitos politicos sdo
reconhecidos somente a classe social hegemonica, de modo que a lei, considerada méaxima
fonte do direito, ndo exprime as necessidades da maioria da populacdo (Souza Neto;

Sarmento, 2014, p. 80-81).
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Entre os séculos XIX e XX, o desenvolvimento do capitalismo liberal e a expansdo
das disparidades socioecondmicas tornaram premente a constru¢do de um constitucionalismo
social, com a interven¢ao do Estado nas relagdes sociais € econOmicas e o reconhecimento
expresso de direitos sociais. Nesse sentido, a fim de viabilizar a liberdade e a igualdade
substancial, compete ao Estado a elaboragdo de politicas sociais e a disponibilizagdo de
prestacdes materiais aos cidaddos, consistentes em bens e servigos publicos. Ademais, cabe ao
ente estatal ndo somente se abster de restringir os direitos individuais, mas igualmente
defendé-los em face de terceiros e proporcionar as condigdes materiais minimas para o seu
exercicio, o qual, no entanto, se condiciona ao cumprimento de uma fun¢do social. Em
decorréncia do aumento das reivindicagdes sociais, a producdo normativa se ampliou
expressivamente no curso do século XX, resultando no rompimento do monopo6lio do Poder
Legislativo sobre a criagdo de normas juridicas e, portanto, na modificacdo das fungdes
tradicionalmente atribuidas aos poderes estatais (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 82-85).

Nesse periodo, especialmente nos paises que adotam o sistema juridico
romano-germanico, as Constituicdes eram consideradas uma mera proclamagao
politico-ideologica, cujas normas organizam os poderes publicos, distribuem competéncias e
definem o procedimento de produgdo normativa, sob uma perspectiva meramente formal.
Entretanto, apds a Segunda Guerra Mundial, as violagdes sistemdticas aos direitos humanos
motivaram a elaboragdo de textos constitucionais que garantissem efetivamente os direitos e
liberdades fundamentais. Desse modo, no Estado Constitucional de Direito, as Constitui¢des
ocupam o apice do ordenamento juridico e correspondem ao fundamento de validade das
demais normas juridicas, as quais devem estar em conformidade com os preceitos
constitucionais. Assim, a validade das leis e atos normativos subordina-se ndo somente aos
procedimentos formais estabelecidos na ordem juridica, como também aos valores e
principios constitucionais, assegurados por mecanismos de controle judicial de
constitucionalidade. Por conseguinte ao reconhecimento da jurisdi¢do constitucional, nota-se
o aumento do protagonismo do Poder Judiciario, sobretudo das Cortes Constitucionais, na
concretizagao dos direitos e liberdades fundamentais, com decisdes que constantemente
prevalecem sobre as deliberacdes politicas dos orgaos representativos (Ferrajoli, 2001, p. 34;
Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 86-88).

Consoante Ferrajoli (2001, p. 35), a submissdao da lei aos principios e valores
constitucionais, para além da validade das normas juridicas, acrescenta um conteudo
substancial ao regime democratico. Nesse sentido, entende-se que os direitos

constitucionalmente reconhecidos impdem vedagdes e obrigacdes aos poderes estatais,
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incluindo o Poder Legislativo, de modo a obstaculizar a vontade de eventuais maiorias
eleitorais. Essas disposi¢des constitucionais asseguram os direitos fundamentais em face de
atos arbitrarios dos poderes publicos, que poderiam, na auséncia de um constitucionalismo
rigido, corromper a democracia e a ordem juridica. De fato, na contemporaneidade, as
Constitui¢des limitam os poderes publicos com fins de garantia, assim como direcionam a
comunidade politica, mediante a previsdo de direitos econdmicos, sociais e culturais e de
principios € normas programaticas, para a promoc¢ao do bem-estar social e a reducao das
desigualdades socioecondmicas — unindo as caracteristicas elementares da norma fundamental
de garantia e da norma diretiva fundamental. Dessa forma, os textos constitucionais
representam um “projeto coletivo de transformagdo social”, uma vez que visam modificar a
realidade social, politica e econdmica, de acordo com um conjunto de principios e valores

considerados superiores na hierarquia normativa (Julios-Campuzano, 2009, p. 29).

2.2 Crise do Estado de Direito: a emergéncia do pluralismo juridico nas sociedades

contemporineas

O Estado de Direito iniciou um processo de crise a partir da segunda metade do século
XX, em decorréncia de transformacdes sociais, politicas e econdmicas, como a globalizagao,
os conflitos armados, os desastres humanitarios ¢ as mudancas climaticas. Nada obstante o
Estado se mantenha preeminente nas relagdes internacionais, verifica-se nas ultimas décadas a
relativizagdo da soberania estatal, de modo que o ente estatal deixou de concentrar em si todos
os poderes sobre os quais se estruturou — como o monopdlio sobre a produgdo normativa, a
administracao da justica, a imposi¢ao de tributos e o uso legitimo da for¢a. Nesse contexto, as
politicas nacionais mostram-se ineficientes na resolu¢cdo de problemas regionais e globais e,
ocasionalmente, os governos submetem-se aos poderes politicos e econdmicos, resultando no
exaurimento da democracia ¢ da ordem juridica (Ferrajoli, 2023, p. 45-47; Souza Neto;
Sarmento, 2014, p. 88). Além disso, destacam-se no cenario atual a inflagdo legislativa, em
detrimento da unidade e da coeréncia do ordenamento juridico, e a pluralidade de ordens
normativas e de centros de decisdo em um mesmo espaco geopolitico (Ferrajoli, 2001, p. 36).

Efetivamente, a globalizacdo relativizou a soberania estatal e a supremacia
constitucional, uma vez que as relagdes sociais, politicas e econdmicas excedem o territorio
nacional e, por conseguinte, diminuem a capacidade de regulacao pelo Estado. Ademais, os
organismos internacionais exercem, em conjunto com as poténcias politico-economicas e as

corporacdes multinacionais, uma influéncia sobre as decisdes internas. A titulo de
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exemplificagdo, menciona-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o qual se
desenvolveu notadamente apds a Segunda Guerra Mundial e determinou a criagdo de atos
normativos, assim como 6rgaos e mecanismos de fiscalizacdo e monitoramento, que estatuem
um parametro minimo de protecdo desses direitos. Dessa maneira, os Estados assumem
obrigagdes internacionais em matéria de direitos humanos e, por consequéncia, devem ser
responsabilizados no caso de omissao ou deficiéncia da jurisdicdo doméstica, ndo podendo se
eximir de sua responsabilidade internacional com base na soberania nacional ou nas normas
constitucionais (Piovesan, 2025a, p. 131; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 88-91).

Ainda, as relagdes comerciais internacionais sao disciplinadas pela lex mercatoria, que
constitui um ordenamento juridico independente dos Estados, com regras e principios
decorrentes de contratos comerciais, de decisdes dos tribunais arbitrais e de organizagdes
internacionais, como o Fundo Monetario Internacional (FMI), o Banco Mundial ¢ a
Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC). Em razdo da globalizagdo econdmica, os Estados
conformam o direito interno aos ditames do mercado internacional, mediante, por exemplo, a
flexibilizacdo da legislagdo trabalhista e ambiental e a desoneragdo tributaria, a fim de atrair
corporagdes multinacionais e investimentos estrangeiros (Hespanha, 2019, p. 78-79; Souza
Neto; Sarmento, 2014, p. 92). Em vista disso, Ferrajoli (2023, p. 46-47) reconhece uma
inversdo na relacdo entre os entes estatais ¢ o mercado, consistente na submissao dos poderes
politicos aos poderes econdmicos € na mitigagdo da intervencdo estatal na ordem
socioecondmica, em virtude da “assimetria entre o carater global dos mercados e o carater
local dos poderes publicos e juridicos dos Estados”. Desse modo, os paises — principalmente
aqueles do Sul Global — sujeitam-se aos anseios das poténcias politico-econdmicas, das
empresas multinacionais e das organizacdes internacionais, em detrimento do regime
democratico e do Estado de Direito, visto que as decisdes mais significativas sao tomadas por
instancias desprovidas de representacdo popular, de vinculagdo normativa e de observancia
aos direitos e liberdades fundamentais consagrados na ordem juridico-constitucional.

O Estado de Direito consiste essencialmente na limitacdo ao exercicio dos poderes
publicos nacionais, os quais, conforme o modelo oitocentista, devem abster-se de interferir na
ordem socioecondmica, para a garantia dos direitos e liberdades fundamentais. Nesse sentido,
“apenas o Estado e a politica seriam o lugar do poder e justificaria a submissdo ao direito, isto
¢, aregras e a controles. A sociedade civil e 0 mercado seriam [...] o reino das liberdades, que
se trataria, sobretudo, de proteger contra os abusos e os excessos dos poderes publicos”
(Ferrajoli, 2023, p. 67). Por conseguinte, o ordenamento juridico estatal — baseado no

monismo juridico — ndo se adaptou de maneira eficiente as mudancgas sociais, politicas e
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econdmicas decorrentes do processo de globalizacio, mediante, por exemplo, o
estabelecimento de proibi¢des e obrigagdes aos poderes transnacionais, de natureza publica e
privada, com a finalidade de assegurar os direitos fundamentais. Assim, ampliam-se 0s
problemas regionais e globais — acentuados pela integragdo econdmica mundial — como a
desigualdade socioecondmica, a emergéncia climatica, os conflitos armados e a violagdo

sistematica aos direitos humanos (Ferrajoli, 2023, p. 48-50). Em relagdo a submissdo do

Estado de Direito aos poderes econdmicos dominantes, segundo Ferrajoli (2023, p. 76-77):

A exaltag@o (economica liberal) como liberdades isentas de limites e controles dos
direitos-poderes de autonomia privada resolveu-se, assim, em uma espécie de
absolutismo dos poderes econdmicos do mercado, analogo e paralelo ao absolutismo
dos poderes politicos das maiorias gerado pela andloga concepgdo (populista) da
representagio politica como expressio organica da vontade popular. E, pois,
inevitavel que, dos dois absolutismos, ¢ aquele dos poderes e dos interesses
econdmicos que esta destinado a prevalecer. Mas ¢ com a globaliza¢do da economia
que os poderes econdmicos puderam triunfar sobre a politica e afirmam-se como
poderes soberanos e selvagens, sobrecarregando as limitagdes de fato a eles impostas
por mais de um século de lutas sociais e de progresso democratico. [...] por causa da
assimetria entre o carater supranacional da economia e das finangas e o carater ainda
prevalentemente estatal tanto da politica quanto do direito, ndo apenas falharam, mas
também foram fragilizados, os limites ¢ os controles que as politicas ¢ o direito dos
Estados nacionais sdo capazes de impor aos grandes poderes econdmicos e
financeiros globais, mas inverteu-se, literalmente, a relagdo entre politica e economia:
ndo ¢ mais a politica que governa a economia, mas sdo os poderes econdmicos ¢
financeiros das grandes empresas multinacionais que governam as forgas politicas,
ditando-lhes regras, limites e freios como condigdes para os seus investimentos e
submetendo os Estados a avalia¢des de confiabilidade financeira.

Nessa perspectiva, no constitucionalismo contemporaneo, constata-se uma pluralidade
de centros auténomos de producdo normativa e de resolugdo de conflitos em um mesmo
espaco geopolitico, relativizando a soberania do Estado de Direito. Assim, ao monopo6lio
estatal sobre a producdo de normas juridicas, contrapde-se uma sociedade global — complexa,
dindmica e heterogénea — que regula diretamente os processos sociais € econdmicos,
resultando na sobreposi¢do de ordenamentos juridicos e na concorréncia com o direito estatal
(Ferrajoli, 2001, p. 36; Hespanha, 2019, p. 24). Dessa maneira, conquanto o sistema
juridico-constitucional do Estado de Direito representasse a identidade e a vontade comum do
povo — dotado de homogeneidade cultural e politica e, portanto, submetido a mecanismos de
supressdo das diferengas individuais e de opressdo das minorias — o processo de integracdo
social, econdmica e cultural, ao nivel mundial, demonstrou a existéncia de uma multiplicidade
de agrupamentos sociais que possuem caracteristicas distintas e constituem uma relacdo de
interdependéncia (Ferrajoli, 2023, p. 38-40; Hespanha, 2019, p. 25). Em vista disso, Hespanha

(2019, p. 30-31) destaca os elementos centrais do pluralismo juridico na contemporaneidade:
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1. O direito oficial ou do Estado (leis, regulamentos oficiais), bem como a sua
realizagdo oficial (justica oficial), constituiriam modalidades periféricas (ou
marginais) e subordinadas de realizacdo da ordem social [the law in the books, para
usar uma expressao tradicional], muito diferentes daquela constelagdo de normas — de
varias origens ¢ com diferentes graus de intensidade (“de forga™) — que efetiva e
primordialmente regem uma sociedade [law in action, everyday life law]. 2. A
mobilidade do mundo de hoje ndo daria aos processos estaduais de criagdo de direito
tempo para acompanhar os ritmos das mudangas e da complexificacdo das sociedades,
pelo que o direito do Estado estaria condenado a chegar sempre atrasado em relacdo
aos estados de coisas a regular. 3. A globalizacdo (sobretudo dos negdcios, mas nao
apenas essa) apontaria forcosamente para uma ordem juridica supranacional,
tendencialmente global. 4. O desajustamento e a lentiddo do direito (e da justica)
estaduais corroeria a sua aceitabilidade pelas pessoas, que progressivamente os
considerariam como alheios a vida, impostos & sociedade de forma autoritaria e
artificial, dando a impressdo de serem, por isso, menos legitimos do que os
mecanismos de regulacdo que funcionam auténoma e automaticamente. 5. Os
mecanismos de resolugdo de conflitos escolhidos por compromisso entre as partes
interessadas seriam os mais idoneos para uma solugdo justa dos litigios, tanto mais
quanto menor fosse a sua regulagdo por normas imperativas do Estado. 6. A doutrina
ou dogmatica juridica, elaborada pelos juristas com base no modelo de um direito
estadual, raramente se adequaria bem a este novo direito fracamente ligado ao Estado,
pois os principios que orientavam esses saberes tinham justamente como axioma a
ligagdo indissoluvel entre Estado e Direito; a alternativa desejavel seria uma nova
doutrina, baseada em standards prudenciais muito autonomos e apenas dependentes
da particular visdo do mundo dos juristas.

Assim, no processo de globalizacao, as relagdes socioecondmicas regem-se por ordens
normativas elaboradas por atores nao estatais, com a imposicao de direitos e obrigacodes,
criando uma ordem juridica supranacional que coexiste com o ordenamento juridico estatal.
Entretanto, nada obstante o Estado de Direito ndo expresse a vontade popular de maneira
uniforme, considerando a heterogeneidade da composicdo social, os procedimentos de
producdo normativa pelos oOrgdos representativos siao estabelecidos para assegurar a
participagdo democratica nas decisdes politicas e a transparéncia dos poderes publicos. Sob
essa optica, questiona-se a legitimidade democratica das ordens normativas ndo estatais, as
quais podem representar majoritariamente pretensdes setoriais (Hespanha, 2019, p. 29).
Diante disso, ressalta-se o fendmeno da inflagdo legislativa, que compromete a estabilidade
do ordenamento juridico, assim como a unidade e a coeréncia do direito.

A multiplicacdo de sujeitos ndo estatais com a capacidade de influenciar os processos
decisérios — como organizagdes internacionais, empresas, sindicatos, partidos politicos, povos
origindrios ¢ comunidades tradicionais, associagdes civis, entre outros — promove a formagao
de leis que representam os seus interesses particulares. Nesse sentido, as normas juridicas
elaboradas pelos Orgdos estatais representativos podem ser direcionadas a determinados
grupos, conforme as suas demandas sociais, politicas e economicas, em detrimento das

caracteristicas de generalidade, abstracdo e impessoalidade da lei. Por conseguinte, essas
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normas exprimem uma pluralidade de pretensdes setoriais — eventualmente contraditorias e
inconcilidveis — e tornam-se obscuras para os destinatarios, ampliando a discricionariedade do
Poder Judiciario na atividade de interpretagdo e aplicagdo do direito e a criagdo
jurisprudencial, administrativa e consuetudinaria da ordem juridica. Desse modo, o principio
da legalidade, enquanto norma de reconhecimento da validade do direito, entra em processo
de crise, uma vez que as normas juridicas decorrem de uma pluralidade de fontes normativas
(Ferrajoli, 2001, p. 36; Zagrebelsky, 2016, p. 37-39).

A crise do principio da legalidade significa que a lei, considerada a expressdo da
vontade popular, por meio de seus representantes democraticamente eleitos, de acordo com o
procedimento estabelecido na ordem juridica, ndo disciplina adequadamente as relagdes
sociais € econdmicas do mundo globalizado, que se desenvolvem de maneira complexa e
dindmica (Binenbojm, 2014, p. 131-133). Além da inflacdo legislativa, a qual obsta a
estabilidade do ordenamento juridico requerida pela ideologia liberal, apontam-se outros
motivos para o declinio da lei em sentido formal, como a primazia da Constituicdo sobre as
demais normas do ordenamento juridico. Segundo Canotilho (2003, p. 840), “a precedéncia e
a prevaléncia da Constitui¢do substituem a precedéncia e a reserva vertical da lei. Por outras
palavras: a reserva vertical de constituicdo substitui a reserva vertical de lei”. Assim, as
normas constitucionais vinculam diretamente a atuacdo administrativa, independentemente de
mediacao legislativa, permitindo uma “legalidade sem lei”. Em decorréncia disso, a
Administragdo Publica emite um conjunto de atos normativos infraconstitucionais — como
medidas provisorias, leis delegadas e regulamentos autdnomos — para a resolucdo de questdes
de natureza técnica, para as quais o processo legislativo ndo se mostra suficientemente célere
e eficiente (Binenbojm, 2014, p. 138-140). Ademais, em contraposi¢ao ao ideal de
onipoténcia e autonomia do legislador — caracteristica do Estado Legislativo de Direito — e ao
principio da separag¢do de poderes, o Poder Executivo interfere no processo legislativo, direta
ou indiretamente, por meio do exercicio de sua competéncia normativa ou da composi¢do de
coalizdes parlamentares. Desse modo, a restrigdo ao exercicio dos poderes publicos, por
intermédio da lei, condiciona-se ao juizo de oportunidade e conveniéncia da prépria
Administragdo Publica (Binenbojm, 2014, p. 140-142).

Nessa conjuntura, o ordenamento juridico estatal, além de exprimir a pluralidade
social e politica do Estado de Direito contemporaneo, concorre com outras ordens normativas
que regulam autonomamente determinados processos sociais, politicos € econdmicos,
comprometendo a unidade e a coeréncia do direito. Assim sendo, consoante Zagrebelsky

(2016, p. 39-40), os principios e valores constitucionais asseguram a unidade do direito, nada
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obstante a sobreposi¢do e a concorréncia entre ordens normativas, visto que representam um
consenso sobre os elementos estruturantes da comunidade politica. Em sentido semelhante,
Bobbio (2004, p. 26-28) considera que os principios e valores constantes da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, fundamentam-se no consenso acerca de sua
validade. Dessa maneira, esse sistema de valores torna-se “universal, ndo em principio, mas
de fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade de reger os
destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado”.

Sob essa Optica, para dispor de legitimidade democratica, as praticas normativas
pluralistas devem observar o conjunto de principios e valores consagrados na ordem
constitucional, os quais sdo reconhecidos pela generalidade da comunidade politica. No
entanto, para além de consensos sociais, deve-se assegurar a participacdo de cidaddos e
entidades representativas — direta ou indiretamente interessadas — nos processos decisorios, de
modo que as normas juridicas ndo expressem somente as pretensdes de determinados setores
da sociedade, ainda que cumpram o sistema de valores expressamente reconhecido
(Hespanha, 2019, p. 34-35). Assim, a pluralidade de ordens normativas deve se submeter ao
controle democrético, ou seja, a elaboracdo de normas juridicas deve ser precedida de um
espaco comunicativo, no qual se assegurem a universalidade, a inclusdo, a igualdade
substantiva, as regras procedimentais, a transparéncia e a boa-fé (Hespanha, 2019, p. 197).

Nesse sentido, conforme Hespanha (2019, p. 198-199):

[...] o bom processo de produgdo das normas (de legiferacdo) residia em procurar que
ele exprimisse — embora por forma indireta e mediatizada — a vontade mais
consensual dos cidaddos. E, na verdade, o processo legislativo, pela sua natureza
dialdgica e orientada para um acordo maioritario, fomentava a producdo de normas
tidas como adequadas as diversas expectativas existentes na sociedade. Este objetivo
mantém-se, constituindo a ideia orientadora dos critérios que o processo de formacao
de consensos normativos comunitarios tem que cumprir: o processo de elaboracao de
normas deve obrigar a ouvir todos os interessados, a dialogar com eles e, finalmente,
a co-deliberar. Isto implica: 1. ouvir fodos, ¢ ndo apenas os que estdo integrados no
universo eleitoral; isto remete para a promog¢do das formas de democracia mais
complexa, em que as opinides relevantes ndo sdo apenas as dos individuos isolados,
mas também as dos agregados comunitirios que sdo portadores de interesses
relevantes; 2. ouvir por processos mais ricos de informagdo boa (direta, empenhada)
do que o sufragio; dai o interesse atual pela democracia participativa (ou por
complementos participativos da democracia representativa, cujos exemplos se
multiplicam); e 3. treinar o ouvido para ouvir todos, nos vdrios dialetos em que os
interesses se exprimem, ndo circunscrevendo o didlogo aos que entendem a linguagem
tecnocratica (dos economistas, dos gestores, dos juristas); 4. promover uma politica
inclusiva de didlogo, tomando atitudes ativas — no sentido de tornar audiveis — as
mensagens das maiorias ou minorias silenciosas (v.g., dos “espagos subalternos”).

Além da legitimidade democratica, aborda-se o reconhecimento da pluralidade de

ordens normativas pelo direito estatal. No contexto de integragao social, econdmica e cultural,
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constata-se a existéncia de ordenamentos juridicos ndo estatais que regulam efetivamente as
relagcdes socioeconOmicas, independentemente de reconhecimento expresso pelos poderes
publicos. Essas normas juridicas dispdem de coercibilidade, retirando o monopdlio estatal
sobre o uso legitimo da forga, uma vez que o atributo da coer¢do pode consistir no emprego
de violéncia fisica, psicoldgica, moral, patrimonial, entre outros (Hespanha, 2019, p. 54). Sob
essa perspectiva, o direito ndo decorre somente de procedimentos formais de manifestacao da
vontade popular, por meio dos 6rgaos estatais representativos, mas também de “um consenso
comunitario inclusivo, reflexivo e estabilizador”. Logo, em cada comunidade politica, pode-se
“determinar (i) que normas sdo nela consensualmente reconhecidas como estipulando o que ¢
direito e (i) a que instdncias ou instituicdes atribui ela, também consensualmente, a

legitimidade para levar a cabo esse reconhecimento do direito” (Hespanha, 2019, p. 98-99).
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3 0OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

O Neoconstitucionalismo trata-se de um fendmeno do Estado Constitucional de
Direito, referente ao conjunto de textos constitucionais elaborados apos a Segunda Guerra
Mundial, especialmente a partir da década de 1970, com predominancia na Europa
Continental e na América Latina. Essas Constituigdes nao somente estabelecem normas sobre
a organizacdo dos poderes publicos, a distribuicdo de competéncias e os procedimentos de
produgdo normativa, mas igualmente contém normas substanciais, que restringem os poderes
publicos para a garantia dos direitos e liberdades fundamentais, assim como orientam a
atuacdo estatal, de acordo com determinados fins e objetivos. A titulo de exemplificagdo, a
Constitui¢ao Espanhola (1978), a Constituicdo Brasileira (1988) e a Constitui¢ao Colombiana
(1991) sao representantes do Neoconstitucionalismo (Carbonell, 2009, p. 9-10). Desse modo,
promove-se um constitucionalismo dos direitos, ou seja, a incorporacdo de normas de
conteudo material — como valores, principios, direitos e diretrizes — aos textos constitucionais,
asseguradas por mecanismos de rigidez constitucional e de controle jurisdicional de
constitucionalidade. Assim, conjugam-se os modelos constitucionais decorrentes das
revolucdes burguesas, qual sejam, a norma diretiva fundamental e a norma fundamental de
garantia, com a consagra¢ao dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana
(Marques Janior, 2016, p. 257; Sanchis, 2004, p. 48-49).

No Estado Constitucional, consoante Guastini (2001, p. 153 e seg.), o ordenamento
juridico encontra-se impregnado pelas normas constitucionais, conformando tanto os poderes
publicos, quanto as relagdes sociais. Nesse sentido, o ordenamento juridico deve cumprir as
seguintes condigdes para ser considerado constitucionalizado: (I) rigidez constitucional; (IT)
garantia jurisdicional; (III) for¢a vinculante; (IV) “sobreinterpretacdo” dos preceitos
constitucionais; (V) aplicagdo direta das normas constitucionais; (VI) interpretacdo dos atos
infraconstitucionais conforme a Constitui¢do; e (VII) influéncia sobre as relagdes politicas.
Desse modo, as Constituigdes ndo se reduzem a uma mera proclamacgao politico-ideoldgica,
com normas que se submetem ao arbitrio do legislador. No Neoconstitucionalismo, os textos
constitucionais correspondem a normas juridicas auténticas, as quais regulam diretamente as
relagdes sociais, politicas e econdmicas, independentemente de intermediagdo legislativa.
Além disso, as Constituicdes — enquanto expressao da soberania popular — sdo superiores na

hierarquia normativa, de maneira que quaisquer leis ou atos normativos que violem os
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preceitos constitucionais devem ser invalidados, ndo podendo criar direitos ou obrigagdes
(Sanchis, 2013, p. 25-26; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 26).

Sob essa Optica, a supremacia constitucional necessita de mecanismos de rigidez
constitucional e de controle jurisdicional de constitucionalidade, assim como demanda uma
cultura constitucional, ou seja, a vontade de cumprir os principios e valores constitucionais
por parte dos sujeitos politicos, econdmicos e sociais (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 26). De
fato, segundo Hesse (1991, p. 19), a for¢a normativa da Constituicdo ndo depende unicamente
da conformagdao das normas constitucionais a uma realidade politico-social, de modo a
ordenar efetivamente as relagdes sociais, politicas e econdmicas, mas também da vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung), ou seja, o comprometimento dos poderes politicos e da
sociedade civil de orientar o seu comportamento de acordo com os preceitos constitucionais,

independentemente de interesses particulares. Assim, em relacdo a esse aspecto socioldgico:

Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forga ativa
se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé
a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung). Essa vontade de Constituigdo origina-se de trés
vertentes diversas. Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de
uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa
ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
isso, necessita de estar em constante processo de legitimagdo). Assenta-se
também na consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do
pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
vontade. Essa vontade tem conseqiiéncia porque a vida do Estado, tal como a
vida humana, ndo estd abandonada a agdo surda de forgas aparentemente
inelutaveis. Ao contrario, todos nos estamos permanentemente convocados a
dar conformacdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por ele
colocadas. Nédo perceber esse aspecto da vida do Estado representaria um
perigoso empobrecimento de nosso pensamento. N&ao abarcariamos a
totalidade desse fendmeno e sua integral e singular natureza. Essa natureza
apresenta-se ndo apenas como problema decorrente dessas circunstancias
inelutaveis, mas também como problema de determinado ordenamento, isto €,
como um problema normativo. (Hesse, 1991, p. 19-20)

A rigidez constitucional requer um processo legislativo especial para a alteragao dos
textos constitucionais, com maior complexidade em relagdo aos atos infraconstitucionais,
assegurando a estabilidade dos direitos fundamentais e da organizagao politico-administrativa
do Estado em face dos poderes constituidos (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 56-57). Assim,
consoante Hesse (1991, p. 22), enfraquece a forca normativa da Constitui¢ao a modificacao

constante das normas constitucionais “sob a alegacdo de suposta e inarredavel necessidade
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politica. Cada reforma constitucional expressa a idéia de que, efetiva ou aparentemente,
atribui-se maior valor as exigéncias de indole fatica do que & ordem normativa vigente”.
Dessa maneira, além de um procedimento que dificulte o exercicio do poder de reforma, as
Constituicdes preveem clausulas de intangibilidade, de modo que o nucleo essencial dos
principios constitucionais torna-se insuscetivel de ser modificado por emendas constitucionais
(Sanchis, 2013, p. 30; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 58).

Ademais, a rigidez constitucional pressupde o exercicio do controle jurisdicional de
constitucionalidade, a fim de assegurar a supremacia da Constitui¢do. Na maioria dos Estados
da Europa Continental, adota-se o controle concentrado de constitucionalidade, pelo qual se
atribui exclusivamente a uma Corte Constitucional a invalidacdo em abstrato de leis ¢ atos
normativos que contrariem as normas constitucionais, desempenhando as suas funcdes
institucionais como um “legislador negativo”. Em contrapartida, no controle difuso de
constitucionalidade, qualquer 6rgao judicial tem competéncia para afastar a aplicagdo de uma
lei ou ato normativo no julgamento de um caso concreto. Assim, o Neoconstitucionalismo
destaca-se pela expansao da jurisdi¢do constitucional, desde a segunda metade do século XX,
com a finalidade de proteger o regime democratico, os direitos e liberdades fundamentais e as
minorias politicas e sociais (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 31-33).

No exercicio do controle de constitucionalidade, os 6rgdos do Poder Judiciario podem
aplicar diretamente os direitos e liberdades fundamentais, independentemente de interposicao
legislativa (Sanchis, 2013, p. 28). Com efeito, no Estado Constitucional de Direito, as normas
constitucionais sdo normas juridicas auténticas, incidindo diretamente sobre as relagdes
sociais, politicas e econdmicas, incluindo as relagdes juridicas de natureza privada. Dessa
maneira, uma vez que as normas juridicas sdo dotadas de imperatividade, compete aos juizes
aplica-las na resolucdo de controvérsias, a mingua de regulamentagao pelo legislador
ordinario, de modo a assegurar o cumprimento das disposi¢des constitucionais. Além disso,
em decorréncia da supremacia constitucional, essas normas orientam os operadores juridicos
na atividade de interpretacdo e de aplicagdo dos atos infraconstitucionais, os quais devem ser
compativeis com os preceitos constitucionais, sob uma perspectiva formal e material
(Barroso, 2005, p. 6; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 361-363). Assim, consoante Marques
Janior (2019, p. 175), no Neoconstitucionalismo, submetem-se a jurisdicdo as ‘“decisdes
politicas fundantes da soberania popular”, constituindo o “elo entre o elemento politico e as
questdes juridicas plasmadas na legitimacdo democratica. Nao basta uma Constitui¢ao formal

[...] se a normatizacdo juridica ndo se encontra materialmente constitucional”.
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Nessa conjuntura, as disposi¢des constitucionais ndo disciplinam somente as relagdes
entre os poderes publicos, com a definicdo de competéncias e procedimentos, mas irradiam
sobre o ordenamento juridico e, por conseguinte, modificam a interpretagcdo e a aplicacao de
todos os ramos do direito. Efetivamente, o conjunto de valores, principios e direitos
fundamentais — incluindo os direitos economicos, sociais e culturais — determina o contetido
substancial dos textos constitucionais, que regulam uma variedade de matérias, como a ordem
econdmica e financeira, o meio ambiente e os direitos dos povos indigenas (Sanchis, 2013, p.
28; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 202). Ainda, o emprego da interpretacdo extensiva — ou
“sobreinterpretacdo” — pelo Poder Judicidrio amplia o alcance dos preceitos constitucionais
para casos ndo expressamente previstos na ordem juridica. Desse modo, em decorréncia da
forca normativa da Constituigdo, todas as relacdes juridicas submetem-se aos principios e
valores constitucionais, assim como quaisquer leis ou atos normativos podem ser objeto de
controle de constitucionalidade (Guastini, 2001, p. 159-160).

A moderada densidade semantica de normas constitucionais, como os principios € as
clausulas gerais, aumentou o protagonismo do Poder Judiciario na resolugdo de controvérsias
e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais. De acordo com Souza Neto e Sarmento
(2014, p. 363), uma vez que “a interpretacdo envolve simultaneamente uma dimensdo
cognitiva ¢ declaratoria, e outra volitiva e constitutiva, o teor aberto das normas
constitucionais tende a reforcar a importancia da segunda, em detrimento da primeira”.
Assim, a vagueza ¢ a indeterminagdo dos preceitos constitucionais permitem a atuagdo dos
orgdos judiciais ndo somente como “legisladores negativos”, por meio da declaragdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, mas também como criadores do direito.
Desse modo, visto que a solucdo para determinadas questdes juridicas ndo se encontra no
enunciado normativo, cabe ao intérprete definir o sentido e o alcance das normas, conforme as
particularidades do caso concreto, mediante a formulacdo de juizos de valor. Portanto, a mera
subsuncdao dos fatos as regras juridicas mostra-se insuficiente diante da necessidade de
integracdo do ordenamento juridico (Barroso, 2005, p. 9-10).

Ademais, a colisdo entre normas constitucionais — tanto principios, quanto direitos —
possibilitou o desenvolvimento da ponderagdo, assim como o emprego do principio da
proporcionalidade nas decisdes judiciais. Nao se utilizando os critérios tradicionais de solugao
de antinomias juridicas entre normas constitucionais originarias, na técnica da ponderacao, o
intérprete “fard concessoes reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de cada um
dos interesses em disputa ou, no limite, [...] procedera a escolha do direito que ira prevalecer,

em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional” (Barroso, 2005, p.
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11). Além disso, para garantir a legitimidade e a racionalidade dos pronunciamentos judiciais
diante da atividade criativa dos juizes, sobretudo em sociedades plurais e heterogéneas, o
intérprete deve basear-se em normas constitucionais ou legais, recorrer a uma fundamentagao
juridica que possa ser aplicada a casos andlogos e considerar as consequéncias praticas da
decisdo. Nesse contexto, criaram-se teorias da argumentagao juridica que introduzem valores
morais aos processos de interpretagdo e de aplicagdo do direito, em detrimento do formalismo
juridico (Barroso, 2005, p. 11; Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 203).

Com efeito, o formalismo juridico pressupde que a solugcdo para os problemas
juridicos encontra-se no ordenamento juridico e, por conseguinte, cabe aos juizes a estrita
subsuncdao dos fatos a norma, por meio de um raciocinio légico-dedutivo. No entanto,
notadamente a partir da segunda metade do século XX, compreende-se que o sistema juridico
ndo contempla integralmente as respostas para as questdes juridicas, devendo o intérprete se
utilizar de elementos extrajuridicos para a resolugdo das controvérsias. Nessa conjuntura, o
pos-positivismo corresponde ao marco filosoéfico do Neoconstitucionalismo, no qual o Direito
aproxima-se da Moral, assim como de diversos ramos do conhecimento. Em vista disso, a
interpretagdo juridica aproxima-se da Filosofia Moral, “em busca da justica e de outros
valores”, da Filosofia Politica, “em busca de legitimidade democratica e da realizacdo de fins
publicos que promovam o bem comum”, e das Ciéncias Sociais Aplicadas, como a Economia,
a Psicologia e a Sociologia (Barroso, 2020, p. 307).

A teoria da interpretacao juridica consagra a centralidade constitucional, a
normatividade dos principios, as colisdes entre normas constitucionais, a técnica da
ponderacgdo e a argumentagao juridica, de modo a solucionar os problemas de uma sociedade
marcadamente complexa. Dessa maneira, as normas juridicas devem ser interpretadas e
aplicadas em conformidade com a Constituigdo, mormente os principios e valores
constitucionais — como a justica, a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a dignidade da
pessoa humana — aos quais se atribui eficacia normativa (Barroso, 2020, p. 308-309). Nada
obstante a recusa ao formalismo juridico, o pos-positivismo ndo concede plena
discricionariedade aos intérpretes, os quais devem fundamentar suas decisdes em normas
constitucionais ou legais. No entanto, entende-se que a racionalidade pratica ndo compreende
somente 0 que “possa ser logicamente deduzido de normas juridicas, ou empiricamente
comprovado por meio da experimentagdo, mas também o que resultar de uma deliberagado
fundada em argumentos razoaveis, a proposito do que ¢ justo ou correto fazer”,

particularmente em casos dificeis (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 402).
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Nessa perspectiva, o poOs-positivismo contribuiu para a introdu¢do de um contetido
moral as atividades de interpretacdo e de aplicacdo do direito, sem recorrer aos valores
metafisicos ou religiosos que caracterizam o jusnaturalismo (Souza Neto; Sarmento, 2014, p.
201). Desse modo, o pds-positivismo relaciona-se com o Neoconstitucionalismo, uma vez que
as constituicdes contemporaneas sdo consideradas um “sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central” (Barroso, 2020, p. 318). Com efeito, o
reconhecimento da normatividade dos principios juridicos faz-se essencial para a inclusdo de
valores morais no ordenamento juridico e para a concretizagdo dos direitos e liberdades
fundamentais, dado que um sistema juridico-constitucional composto exclusivamente por
regras ‘“ndo permitiria a introdug¢do dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagao
politica monodimensional” (Canotilho, 2003, p. 1162).

A abertura constitucional admite o reconhecimento do pluralismo social, cultural,
linguistico, politico, juridico e econdmico, assim como a adaptacdo informal das normas
constitucionais as mudangas que se operam nas relagdes socioecondmicas, principalmente no
contexto de globalizagdo (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 389). Outrossim, expande-se o rol
de direitos fundamentais, expressa ou implicitamente reconhecidos nas constituigdes
contemporaneas, € recepcionam-se os tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos. A titulo de exemplificacdo, o § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988
determina que os direitos e garantias expressamente previstos na ordem constitucional nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios juridicos adotados, ou dos tratados
internacionais celebrados pela Republica Federativa do Brasil (Ramos, 2023, p. 75). Desse
modo, o constitucionalismo pluralista e aberto permite a valorizagao da diversidade cultural,
étnica e linguistica, a prote¢do aos direitos de grupos minoritarios, como as mulheres, os
povos indigenas e os afrodescendentes, € o reconhecimento de ordens normativas ndo estatais.

O pluralismo juridico manifesta-se de modo relativamente independente em relacao
aos Estados soberanos. No entanto, muitos ordenamentos juridicos estatais reconhecem
expressamente praticas normativas pluralistas, como os direitos humanos e — notadamente nos
paises latino-americanos — o direito proprio dos povos indigenas. Com efeito, a maioria dos
Estados da América Latina ratificaram a Convengdo n. 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) sobre os Povos Indigenas e Tribais, de 1989, assim como outros tratados
internacionais de direitos humanos, simultanecamente a reformas constitucionais que

ampliaram os direitos especificos dos povos indigenas na ordem juridica interna,
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reconhecendo, em diferentes graus, o pluralismo social, cultural, linguistico, politico, juridico
e economico (Fajardo, 2011, p. 142-144). Essas medidas ocorreram no cenario de elaboragao
de normas juridicas e formulacao de politicas publicas, com a reivindicacdo de movimentos
indigenas e o apoio de organizagdes sociais e instituicdes multilaterais de desenvolvimento,
como o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e o Banco Mundial, a fim de criar
um constitucionalismo pluricultural ou multicultural que efetivamente assegure aos povos
indigenas o exercicio de direitos individuais e coletivos (Sieder, 2011, p. 306-307).

A Convencdo n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre os Povos
Indigenas e Tribais trata-se do Uunico tratado internacional em vigor que protege
especificamente os direitos dos povos indigenas (Ramos, 2023, p. 288), reconhecendo as suas
aspiragdes a assumir o controle de suas proprias institui¢des, suas formas de vida e seu
modelo de desenvolvimento econdmico, assim como manter e fortalecer suas identidades,
linguas e religides, no ambito dos Estados onde habitam. Além disso, reafirma-se a
universalidade dos direitos humanos ao declarar que os povos indigenas, tanto homens quanto
mulheres, devem exercer plenamente os direitos e liberdades fundamentais, a mingua de
obstaculos e de discriminagdo (art. 3°). Nesse sentido, os Estados devem adotar medidas
especiais para proteger as pessoas, as institui¢des, os bens, as culturas e o meio ambiente dos
povos interessados, com a sua participacao e cooperacao (art. 4°).

Outrossim, reconhece-se aos povos indigenas o direito de conservar seus proprios
costumes e instituigdes, desde que se compatibilizem com os direitos e liberdades
fundamentais consagrados na ordem constitucional e com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, devendo ser criados procedimentos para a resolucdo de
eventuais colisdes entre as ordens normativas. Assim, a titulo de exemplificacdao, diante de
infragdes penais cometidas pelos membros das comunidades indigenas, cabe ao ente estatal
respeitar as sangdes aplicadas pelos povos indigenas, de acordo com seus costumes e
tradi¢des, exceto se houver uma incompatibilidade com os direitos e liberdades estabelecidos
na ordem juridica interna e internacional (arts. 8° e 9°). Desse modo, a Conveng¢do n. 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho reconhece o direito consuetudinario indigena e os seus
proprios instrumentos de repressdo a infragdes penais, desde que estejam em conformidade
com os direitos humanos e os direitos fundamentais (Fajardo, 2011, p. 144).

Por sua vez, a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,

aprovada pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em 2007,
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trata-se de um instrumento juridico de soft law'. A auséncia de um tratado especifico, no
ambito da Organizagdo das Nacgdes Unidas, para a protecdo dos direitos humanos dos povos
indigenas “reflete as dificuldades na obtencdo de um consenso entre Estados acerca do
alcance dos direitos dos povos indigenas, particularmente quanto ao direito a terra e ao
principio da autodeterminagdo” (Piovesan, 2025a, p. 244). Sob essa Optica, embora as
disposi¢des ndo vinculem juridicamente os Estados, podem auxiliar na interpretagdo de
normas juridicas vinculantes, como os tratados internacionais de direitos humanos, ¢ na
elaboragdo de atos normativos e de politicas publicas nos ambitos nacional e internacional
(Ramos, 2023, p. 292-293; Portela, 2024, p. 958).

A Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas reconhece aos
povos originarios o direito, a titulo individual ou coletivo, ao pleno exercicio de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nagdes Unidas, pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos (art. 1°). Ademais, assegura-se o direito a autodeterminagdo, cabendo aos povos
indigenas determinar livremente sua condicdo politica e buscar livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Em decorréncia disso, os povos originarios t€ém
direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas aos seus assuntos internos e
locais, assim como a disposi¢do dos meios para financiar suas fungdes autdbnomas (arts. 3° e
4°). Ainda, garantem-se a preservacdo e o fortalecimento de suas proprias instituicdes
politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais, assim como a participagdo plena na vida
politica, econdmica, social e cultural do Estado (art. 5°).

Nessa perspectiva, a Declaracdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas reconhece o direito a autonomia e a autodeterminacdo, o qual se divide em
territorio, governo e jurisdicdo. De acordo com esse entendimento, cabe aos povos originarios
a manuten¢do, a organizacio e a promog¢ao de “seus proprios sistemas de edicdo de normas,
educagdo, satide, moradia, cultura, meios de informagao ¢ solugdo de conflitos, entre outros”

(Ramos, 2023, p. 293). Portanto, os povos indigenas podem escolher sua forma de governo e

' As normas internacionais de soft law, em oposi¢do ao hard law, correspondem a normas juridicas ndo
vinculantes. Nesse sentido: “O soft law vem servindo, por exemplo, como modelo para a elaboragdo de tratados
e de leis internas, como parametro interpretativo, como pauta de politicas publicas e de a¢do da sociedade civil e
como refor¢o da argumentagdo para operadores do direito. Diplomas de soft law sdo verdadeiras referéncias em
determinadas matérias, como a Declara¢do e¢ o Programa de Ag¢do de Viena, a Declaragdo das Nagdes Unidas
para os Direitos dos Povos Indigenas, a Agenda 21, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel e as
Regras de Mandela (Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Presos). E também inegavel a
relevancia politica das regras de soft law. E importante destacar também que a propria jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores brasileiros vem mencionando alguns desses documentos, fundamentando decisdes em seus
termos ou determinando sua aplicag¢do.” (PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico
e Privado. 16. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2024. p. 82.)
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exercer fungdes normativas e jurisdicionais em seus territorios, definindo os assuntos
politicos, juridicos, econdmicos, sociais, culturais e linguisticos (Sieder, 2011, p. 310).

Em complementaridade ao Sistema Global, o Sistema Regional de Protecao
Internacional dos Direitos Humanos, na Africa, na América e na Europa, auxilia na promogao
€ no respeito aos direitos humanos em ambito regional (Ramos, 2023, p. 351-353). Além de
instrumentos juridicos gerais, os quais recaem sobre todas as pessoas, indistintamente, no
Sistema Interamericano existem atos com destinatarios especificos, como a Declaragao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela Assembleia Geral da
Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), em 2016. Nesse caso, trata-se de um
instrumento juridico de soft law, de modo que suas normas carecem de vinculatividade, mas
podem orientar a interpretacao de tratados e convengdes internacionais de direitos humanos,
em matéria de direitos dos povos indigenas (Ramos, 2023, p. 407).

A Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em seu art. 6°, versa
sobre a titularidade de direitos coletivos indispensaveis para a existéncia, o bem-estar € o
desenvolvimento integral dos povos indigenas. Dessa maneira, cabe aos Estados reconhecer e
respeitar o seu direito a ag¢do coletiva; a seus sistemas ou instituigdes juridicos, sociais,
politicos e econdmicos; as proprias culturas; a professar e praticar suas crengas espirituais; a
usar suas proprias linguas e idiomas; e a suas terras, territorios e recursos naturais. Além
disso, os entes estatais devem proporcionar os meios para a coexisténcia dos direitos e
sistemas juridicos indigenas e estatal, com a participagdo ampla e efetiva dos povos
originarios.

Ademais, o art. 22 da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas
reconhece a jurisdi¢do indigena, atribuindo aos povos originarios o direito de promover,
desenvolver e manter seus costumes ou sistemas juridicos, se estiverem de acordo com as
normas internacionais de direitos humanos. Nesse sentido, o direito e os sistemas juridicos
indigenas devem ser reconhecidos e observados pelo ordenamento juridico nacional, regional
e internacional. Assim, admite-se a coexisténcia de uma pluralidade de ordens normativas
dentro de um mesmo espago sociopolitico, desde que estejam em conformidade com os
direitos humanos reconhecidos internacionalmente, devendo os entes estatais respeitar os
sistemas juridicos indigenas.

Nessa conjuntura, destaca-se que, segundo Viciano Pastor e Dalmau (2010, p. 17-20),
0 Neoconstitucionalismo nao se trata de uma Teoria da Constitui¢ao, mas de uma Teoria do
Direito, uma vez que analisa somente a dimensdo juridica dos textos constitucionais. Em

contrapartida, o enfoque do Novo Constitucionalismo Latino-Americano recai sobre a
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legitimidade democratica das Constituigdes, ou seja, a expressdo da soberania popular —
titular do poder constituinte — nos textos constitucionais, tratando-se, assim, de uma Teoria da
Constitui¢ao. Dessa maneira, defende-se que o contetdo das normas constitucionais deve
estar em conformidade com a sua fundamentagdo democratica, mediante a previsao de
instrumentos de participagdo direta nos processos decisorios; direitos e liberdades
fundamentais, incluindo os direitos econdmicos, sociais € culturais; mecanismos de controle
de constitucionalidade que admitam a propositura por cidaddos; assim como regras que
limitem ndo somente os poderes publicos, mas também os poderes econdmicos, sociais €
culturais dominantes. Na América Latina, conforme os autores, sdo representativos do Novo
Constitucionalismo as Constituigdes da Venezuela (1999), do Equador (2008) e da Bolivia
(2009), as quais resultam diretamente de reivindicagdes da sociedade civil, no contexto de
execucdo de politicas neoliberais.’

Nessa perspectiva, consoante Marques Janior (2016, p. 264-265), o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano exerce uma influéncia sobre a Teoria do Poder
Constituinte, em razao do “reconhecimento de varias ordens juridicas, sob a égide da
Constitui¢ao, esta entendida também como forma de redistribui¢do do poder e de releitura da
manifestagdo do poder constituinte”, assim como da “exigéncia que as reformas
constitucionais passem pela participacdo popular, o que fortaleceria e legitimaria o poder
constituinte por meio do poder constituido”. Com efeito, o Novo Constitucionalismo

Latino-Americano estabelece mecanismos para a participagdo ativa dos cidadaos nas decisdes

2 Ha divergéncias em relagdo a essa classificagdo, em decorréncia da concentragdo de poder politico no Poder
Executivo nesses sistemas juridico-constitucionais. Nesse entendimento: “O fortalecimento e a consolidacdo das
ainda frageis instituicdes nas democracias latino-americanas ndo devem passar por lideres personalistas
carismaticos, caso contrario, estar-se-iam reavivando o populismo e a autocracia. O caminho correto a ser
seguido ¢ outro: mediante a participagdo madura e ativa dos cidaddos, com instituigdes fortalecidas, legitimas,
transparentes e eficazes; com a existéncia de um sistema de freios e contrapesos entre os poderes, com liderancas
democraticas e uma solida estrutura civica. [...] As iniciativas de fortalecimento do protagonismo popular, por
meio da incorporagdo de mecanismos de democracia direta e autogestio no Novo Constitucionalismo
Democratico Latino-Americano, sdo usurpadas pela predominancia do Executivo como elemento recorrente na
tradicdo politica do Pais, caracterizada pelo hiperpresidencialismo e, em especial, nos casos equatoriano,
boliviano e venezuelano pelo personalismo, nas figuras de Rafael Correa, Evo Morales e Hugo Chavez. A
heranga econdémica de décadas de inflacdo galopante com politicas legitimadas para combaté-la provocou um
desmantelamento do Estado, produzindo um desarranjo na vida da camada mais pobre da populacdo
latino-americana. As reformas adotadas pelo Estado como estabilizagdo monetaria, interferéncia do Estado e
certos mecanismos da politica, economia e adogdo de programas sociais norteados por critérios de eficiéncia,
priorizaram os setores mais pobres da populagdo. Por outro lado, o modelo estatizante de nacionalismo arraigado
com o Estado assumindo o protagonismo no setor econdmico, mobilizando apoio popular com politica
assistencialista, asfixiou o Estado que empreendeu um regime destinado a perpetuacdo no poder
politico-econdmico.” (MARQUES JUNIOR, William Paiva. A integracio, o meio ambiente e a democracia na
América do Sul: o significado do Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e da democracia
participativa para a constru¢do da UNASUL. 2016. 403 f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2016. p. 253. Disponivel em:
https://repositorio.ufc.br/handle/riufc/23819. Acesso em: 07 jun. 2025.)
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politicas, com a inclusdo de grupos sociais, étnicos e raciais historicamente excluidos dos
processos decisorios, como as mulheres, os povos indigenas e os afrodescendentes. Assim,
por exemplo, reconhece-se a autonomia dos sistemas juridicos indigenas, a fim de criar uma
democracia participativa e inclusiva, rompendo com o modelo juridico de matriz europeia
(Marques Junior, 2016, p. 263-265; 2019, p. 169).

No contexto brasileiro, considera-se que a Constituicdo Federal de 1988 ndo
representa o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, em decorréncia da reduzida
legitimidade democratica do processo constituinte, ocorrido entre 1987 e 1988. Além disso,
no texto constitucional, estdo ausentes determinados elementos caracterizadores desse
movimento, como o reconhecimento expresso do “Estado plurinacional” ou “pluriétnico”, do
pluralismo juridico e dos direitos da natureza (Marques Junior, 2019, p. 171-172). No entanto,
observa-se uma contribuicdo do Novo Constitucionalismo Latino-Americano para a ordem
juridico-constitucional brasileira, consistente na “aproximac¢ao entre o constitucionalismo e a
democracia por meio do aprofundamento do modelo participativo, constituindo novas bases
para a relacdo simbidntica (e por vezes conflituosa) entre o Direito e a Politica” e na
modifica¢do das instituicOes estatais, com base na diversidade étnica, social e cultural da

comunidade politica (Marques Junior, 2016, p. 269).

3.1 O reconhecimento do pluralismo juridico no constitucionalismo latino-americano

O reconhecimento do pluralismo juridico nos Estados da América Latina pressupde o
rompimento com o modelo juridico europeu. No século XIX, a independéncia dos paises
latino-americanos ndo modificou substancialmente as suas estruturas sociais, culturais,
linguisticas, politicas, juridicas e econdmicas, mantendo a preeminéncia das classes
dominantes e expandindo as desigualdades socioecondmicas. Assim, o constitucionalismo
latino-americano assumiu o modo de produgdo capitalista, o modelo liberal-individualista e o
jJuspositivismo oitocentista (Wolkmer; Fagundes, 2011, p. 375-376). Por conseguinte, apds a
independéncia politica, predominou nos paises latino-americanos o monismo juridico, visto
que, dentre os elementos estruturantes do Estado de Direito, ndo se compreende a coexisténcia
de ordens normativas em um mesmo espaco geopolitico. Além disso, manteve-se a
subordina¢do dos povos indigenas ao ente estatal, com a formulacao de politicas neocoloniais
que tinham a finalidade de assimila-los ou integra-los socialmente e de expropriar suas terras,
territdrios e recursos naturais. Sob essa perspectiva, Fajardo (2011, p. 139-141) identifica os

seguintes modelos juridico-constitucionais na América Latina: o constitucionalismo
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liberal-monista, no século XIX; o constitucionalismo social-integracionista, no século XX; e
o constitucionalismo pluralista, com inicio na década de 1980.

A partir da segunda metade do século XX, o constitucionalismo pluralista modificou
o paradigma do monismo juridico, por meio do reconhecimento da diversidade cultural, étnica
e linguistica e dos direitos especificos dos povos indigenas. Conforme a autora, esse modelo
constitucional compde-se de trés ciclos de reformas, a saber, o constitucionalismo
multicultural, de 1982 a 1988; o constitucionalismo pluricultural, de 1989 a 2005; e o
constitucionalismo plurinacional, de 2006 a 2009. Essas reformas decorrem, principalmente,
das reivindicagdes dos povos indigenas pelo reconhecimento de seus direitos individuais e
coletivos, da ratificacdo de tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, da
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e da crescente judicializagcao
de direitos econdOmicos, sociais e culturais no Estado Constitucional de Direito. Ainda,
ressalta-se que esses modelos constitucionais devem ser interpretados de acordo com os
objetivos e os principios do constitucionalismo pluralista, tendo em vista a existéncia de
contradigdes — aparentes ou reais — entre as disposigdes constitucionais, resultantes das
condigdes politicas e econdmicas no momento de sua elaboragao (Fajardo, 2011, p. 139-141;
Sieder, 2011, p. 303-304).

No constitucionalismo multicultural, hd& o reconhecimento da diversidade étnica,
cultural e linguistica da comunidade politica, assim como dos direitos culturais, linguisticos e
territoriais dos povos indigenas, nada obstante a continuidade do monismo juridico. Nesse
sentido, na América do Norte, a Constituigdo do Canada (1982) e, na América Central, a
Constituicao da Guatemala (1985) e da Nicardgua (1987) expressam o multiculturalismo dos
respectivos paises e atribuem direitos especificos aos povos indigenas. No Brasil, o art. 231
da Constituicado Federal de 1988 dispde sobre o direito a autodeterminacdo dos povos
indigenas, relativamente a sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes,
assim como reconhece os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Entretanto, considera-se que esse texto constitucional compde o segundo ciclo de reformas
constitucionais, visto que reconhece determinados direitos que constam da Convengado n. 169
da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, de 1989
(Fajardo, 2011, p. 141-142).

No constitucionalismo pluricultural, além de destacarem a diversidade étnica, cultural
e linguistica, as Constituigdes apresentam os conceitos de “nagdo multiétnica” ou
“multicultural” e de “Estado pluricultural” e estabelecem novos direitos dos povos indigenas,

no contexto da ado¢do da Convengdo n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, em



54

1989. Ademais, esses textos constitucionais reconhecem o pluralismo juridico, uma vez que
atribuem fungdes legislativas e jurisdicionais as autoridades indigenas, as quais devem ser
exercidas de acordo com as suas proprias normas e procedimentos. Desse modo, retira-se o
monopolio do Estado sobre a producdo de normas juridicas, cabendo aos povos indigenas
controlar seus sistemas juridicos, em conformidade com direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e com os direitos fundamentais consagrados na ordem constitucional. A titulo
de exemplificacdo, as Constituigdes da Colombia (1991), do México e do Paraguai (1992), do
Peru (1993), da Bolivia e da Argentina (1994), do Equador (1996 e 1998) e da Venezuela
(1999) sdao representativas desse ciclo de reformas constitucionais (Fajardo, 2011, p.
142-143).

O reconhecimento de praticas normativas pluralistas pelos Estados da América Latina,
na década de 1990, ocorreu em um contexto de crise do monismo juridico, relacionado com a
globalizacdo da economia monopolista, a execu¢do de politicas neoliberais e o declinio do
modelo de bem-estar social. Desse modo, nada obstante a ratificagdo de tratados ¢ convengoes
internacionais de direitos humanos e a expansdao do catalogo de direitos fundamentais nas
reformas constitucionais, ndo houve a criagdo de mecanismos institucionais que garantissem o
pleno exercicio dos direitos especificos dos povos indigenas, em decorréncia, principalmente,
da contengdo da intervencdo estatal na ordem socioeconémica e da implementacdo de
politicas de liberalizacdo econdmica. Por conseguinte, as instituicdes politicas e juridicas
estatais ndo resolveram de maneira eficaz as novas demandas sociais, o aumento dos conflitos
coletivos e a intensificacdo das desigualdades socioecondmicas (Fajardo, 2011, p. 143;
Wolkmer, 2001, p. 58-59). Efetivamente, segundo Fajardo (2009, p. 26), “um grande nimero
de corporacdes transnacionais se instalou em territdrios dos povos indigenas com efeitos
contraproducentes com relagao aos seus novos direitos conquistados”, de modo que, no
segundo ciclo, ha o “reconhecimento simultaneo de direitos indigenas de um lado, e, de outro,
politicas que permitem novas formas de desapropriagao territorial indigena”.

Nessa conjuntura, desenvolve-se o conceito de “Estado plurinacional” ou
“pluriétnico”, que compde o terceiro ciclo de reformas constitucionais. De acordo com Tapia
(2007, p. 47-48), nos paises latino-americanos, as crises fiscais, de representacdo, de
legitimidade e, mormente, de correspondéncia sdo determinantes para a recomposi¢do do
Estado. Com efeito, as instituigdes politicas, juridicas e econdmicas estatais baseiam-se na
cultura juridica dominante, de matriz europeia, e representam as pretensdes dos poderes
sociais e econdmicos, em detrimento da pluralidade de povos e culturas. De fato, essa

circunstancia concretiza-se em medidas neoliberais, como a privatiza¢ao de servigos publicos,
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a desregulamentacdo e a exploracdo de recursos naturais em territdrios indigenas por
corporagdes transnacionais, inviabilizando o pleno exercicio dos direitos conquistados. Desse
modo, ainda que representantes da sociedade civil assumam cargos publicos eletivos,
mantém-se a auséncia de correspondéncia entre os poderes publicos e a pluralidade de
organizagdes sociais, politicas, juridicas e econdmicas existentes em um mesmo espacgo
geopolitico (Fajardo, 2011, p. 143; Tapia, 2007, p. 50-52).

Assim sendo, o constitucionalismo plurinacional, desenvolvido nas Constituicdes do
Equador (2008) e da Bolivia (2009), no contexto da aprovagdo da Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 2007, tem a finalidade de reestruturar o
Estado de Direito. Nessa perspectiva, reconhece-se ndo somente a diversidade étnica, cultural
e linguistica, como também a existéncia de nagdes ou nacionalidades originarias com direito a
autodeterminag¢do. Desse modo, os povos indigenas sdo considerados sujeitos politicos
coletivos, com competéncia para redefinir as estruturas estatais e as relagdes étnico-culturais
entre 0os povos que compoem a comunidade politica, reparando a sua auséncia nos processos
constituintes anteriores e eliminando as politicas assimilacionistas ou integracionistas que os
colocaram sob a tutela estatal (Fajardo, 2011, p. 149). Assim, tem-se o objetivo de construir
um “Estado plurinacional” ou “pluriétnico” e um modelo de pluralismo juridico igualitério,
com base no didlogo intercultural (Fajardo, 2009, p. 27).

A Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007,
reconhece aos povos indigenas o direito a autodeterminagdo. No preambulo, assevera-se que
os povos indigenas sdo iguais aos demais povos e, portanto, devem exercer seus direitos em
igualdade de condig¢des, de acordo com os direitos humanos reconhecidos na ordem juridica
internacional (Sanchéz, 2009, p. 65). Ainda, reconhece-se “o direito de todos os povos a
serem diferentes, a se considerarem diferentes e a serem respeitados como tais”. Desse modo,
impdem-se o respeito e a promogao aos direitos dos povos indigenas, os quais decorrem de
“suas estruturas politicas, econdmicas e sociais e de suas culturas, de suas tradi¢des
espirituais, de sua historia e de sua concepgdao da vida, especialmente os direitos as suas
terras, territorios e recursos”’, assim como de tratados e convengdes internacionais celebrados
entre os entes estatais. Nesse entendimento, o art. 3° da Declaracao estabelece o direito a
autodeterminag¢do, em razdo do qual os povos origindrios “determinam livremente sua
condi¢do politica e buscam livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural”,
conforme seus interesses ¢ necessidades. Além disso, de acordo com a Declaragao, a Carta

das Nacgdes Unidas, de 1945; o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢
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Culturais, de 1966; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966; assim como a
Declaracdo e o Programa de A¢do de Viena, de 1993, igualmente reconhecem esse direito.

No exercicio do direito a autodeterminagdo, os povos indigenas podem se organizar
autonomamente em um Estado preexistente ou se separar e criar um Estado independente. Em
regra, as organizacdes indigenas reivindicam o direito & autodetermina¢do no ambito dos
Estados onde habitam, com a promog¢ao, a manutencdo ¢ o desenvolvimento de suas proprias
estruturas politicas, juridicas, econOmicas, sociais, culturais e linguisticas, em coexisténcia
democratica com outras nacdes ou nacionalidades (Grijalva, 2009, p. 116; Sanchéz, 2009, p.
65-66). No entanto, entre os movimentos indigenas, a concep¢do sobre autonomia nao se
apresenta de maneira uniforme. Assim, existem diferentes posicionamentos sobre os
elementos constitutivos da autonomia, os mecanismos que a asseguram, o ambito territorial de
seu exercicio e as condigdes necessarias para a sua concretizacdo. Por exemplo, algumas
organizagdes entendem que a autonomia pode ser exercida isoladamente, enquanto outras
demandam uma reestruturagdo social, cultural, politica, econémica, juridica e territorial do
Estado de Direito. Ainda, existem movimentos indigenas que reivindicam a proclamagado de
uma nova Constitui¢ao, com a criagao de um “Estado plurinacional” ou “pluriétnico”, em que
a autonomia dos povos indigenas se torne uma caracteristica elementar (Sanchéz, 2009, p.
66-67). Nessa perspectiva, o discurso sobre a autonomia na América Latina varia de acordo

com o contexto sociopolitico de cada pais:

Essas variagdes costumam se articular. Por exemplo, os movimentos indigenas que
reclamam a autonomia com todas as suas partes essenciais costumam concebé-la
como um regime de autonomia que implica necessariamente em transformagdes
profundas na estrutura do Estado. Ademais, as interpretagdes dos movimentos
indigenas sobre a autonomia ndo sdo fixas e podem se modificar de acordo com os
processos sociopoliticos nacionais. Ocorre que certos movimentos indigenas, que nao
consideravam a autonomia como parte de suas reivindicacdes, conseguem mudar de
enfoque em um contexto de transformagdes politicas nacionais, articulando a
exigéncia da autonomia ¢ a exigéncia de configurar um Estado plurinacional, como
ocorreu na Bolivia. No outro extremo, movimentos indigenas que tinham conseguido
construir um projeto autonomo como veiculo de transformagdo da natureza e da
estrutura do Estado nacional, mas que ndo se alinharam as forgas politicas nacionais
para pressionar pelas mudangas nacionais e alcangar 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, € 0S 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 sociopolitico nacional e as estratégias
adotadas pelo movimento indigenista em cada contexto nacional. Esses fatores
também influenciam nas mudancgas de discurso dos movimentos indigenas a respeito
da autonomia. Em um momento de ativagdo politica nacional com impulsos
transformadores, o movimento indigena tende a afirmar perante o Estado ¢ a
sociedade nacional a demanda do reconhecimento do direito dos seus povos a livre
determinagd@o pelo estabelecimento da autonomia. Em outro momento de retragdo e
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declinio no movimento indigena, o discurso tende a se fragmentar e algumas partes do
movimento tendem a enfatizar quase de maneira exclusiva a rearticulacdo interna (de
seus povos e comunidades), para fazerem valer sua autonomia ou seu autogoverno
sem o reconhecimento do Estado. (Sanchéz, 2009, p. 67-68)

No regime de autonomia, assegura-se aos povos indigenas o exercicio do direito a
autodeterminacao no ambito dos Estados onde habitam. Nesse sentido, as comunidades sdo
consideradas sujeitos politicos coletivos, com capacidade para controlar seus assuntos
internos e desenvolver livremente suas estruturas politicas, juridicas, econdmicas, sociais €
culturais, conforme seus usos, costumes ¢ tradicdes. A autonomia, consoante Sanchéz (2009,
p. 69 e seg.), compreende o autogoverno, a base territorial, as competéncias e a participacao e
representacdo politica nas instituicdes nacionais. Inicialmente, o autogoverno refere-se a
capacidade de os povos indigenas estabelecerem uma forma de governo propria, elegendo
suas autoridades, organizando seu modo de vida e administrando seus assuntos internos, de
acordo com suas normas, procedimentos e cosmovisdes. Além disso, deve-se reconhecer os
territorios indigenas como entes autonomos, onde os povos indigenas possam exercer seus
direitos e suas competéncias normativas e jurisdicionais, resultando na reordenacao
politico-territorial do ente estatal (Sanchéz, 2009, p. 69-72).

Ademais, a autonomia requer a descentralizagdo politico-administrativa e a
redistribuicdo de competéncias e recursos publicos entre o ente central e os entes autobnomos,
de modo que os povos indigenas desempenhem efetivamente suas fungdes. Assim, pode-se
atribuir aos povos origindrios competéncias normativas, politicas, administrativas,
jurisdicionais, or¢gamentarias, sociais, culturais, educacionais, ambientais, entre outras. Dessa
maneira, por meio do reconhecimento de competéncias e do acesso a recursos publicos, as
comunidades nao somente preservam sua identidade cultural, como também podem
“desenvolver seu potencial criativo e inovador pelo estabelecimento de novas relagdes com a
sociedade nacional e com o Estado reconfigurado em termos de autonomia”, assim como
“desenvolver, enriquecer e também modificar o que considerem necessario em seus
complexos socioculturais” (Sanchéz, 2009, p. 73-74). Por fim, sdo essenciais a participagdo e
a representagdo dos povos indigenas nos processos decisorios, em Orgaos administrativos,
legislativos e judiciais, assegurando o respeito € a promocao aos seus direitos e a tomada de
decisdes representativas, pluralistas e democraticas. De fato, em decorréncia da exclusdo dos
povos indigenas da comunidade politica nacional, os seus direitos, interesses e necessidades
sdo reiteradamente violados ou desconsiderados (Sanchéz, 2009, p. 74-75). Portanto, o regime

de autonomia mostra-se primordial para a reestruturagdo do Estado:
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Em suma, o regime de autonomia seria uma peca central na configuracdo de um
Estado pluriétnico ou plurinacional. A esse respeito, € preciso distinguir o
Estado-nagdo do Estado plurinacional ou pluriétnico. No tocante a presenga de
diversos grupos étnicos e nacionais existentes dentro de sua jurisdi¢do, o
Estado-nacdo ¢ aquele que se configura como encarnagdo de uma s6 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 protegdes aos diversos grupos étnico-nacionais existentes em seu
territério, ndo conseguem transformar a configuragdo monoétnica do Estado. Na
atualidade, muitos Estados se consideram multiculturalistas, mas isso ndo os torna
necessariamente Estados pluriétnicos ou plurinacionais. O multiculturalismo tem sido
definido como “a logica cultural do capitalismo multinacional” e como instrumento
de domesticacdo e anulacdo dos aspectos transformadores contidos nas queixas dos
movimentos socioculturais [...]. (Sanchéz, 2009, p. 76-77)

Os “Estados plurinacionais” ou “pluriétnicos”, por outro lado, compreendem uma
diversidade de grupos étnicos e nacionais, que conformam as estruturas sociais, culturais,
politicas, juridicas e econdmicas do respectivo ente estatal. As reivindicagdes de organizagoes
indigenas pela constitui¢do desse modelo decorrem do entendimento de que o Estado de
Direito se assentou sobre a violéncia e a opressdo dos povos originarios ¢ a expropriacdo de
suas terras, territorios € recursos naturais, com a negacao dos direitos dos povos indigenas ¢ a
supressao da diversidade étnica, cultural e linguistica. No entanto, o pleno exercicio do direito
a autodeterminagdo, reconhecido em normas internacionais de direitos humanos, requer a
eliminagdo das rela¢des de subordinagdo. Assim, de acordo com essas demandas, os entes
estatais devem assegurar o regime de autonomia, bem como as pretensdes dos povos
indigenas de “reconstituirem seus povos (fragmentados pelo processo de dominagdo),
reforgarem suas proprias formas de organizagdo sociopolitica (inter-comunitdrias ou
macro-comunitarias) e reconfigurarem seus sistemas e institui¢cdes”, os quais se distinguem
dos elementos estruturantes do Estado de Direito (Sanchéz, 2009, p. 77-78).

Nesse contexto, o reconhecimento juridico da diversidade cultural, étnica e linguistica
e dos direitos especificos dos povos indigenas mostram-se insuficientes para a construgdo de
um “Estado plurinacional” ou “pluriétnico” se as estruturas estatais ndo contemplarem a
interculturalidade. Desse modo, a plurinacionalidade demanda a ruptura com o modo de
producao capitalista e com o modelo liberal-individualista (Sanchéz, 2009, p. 78; Tapia, 2010,
p. 153). Com efeito, os povos indigenas ndo se encontram plenamente integrados na economia
de mercado, em oposicdo a determinadas minorias nacionais de paises do Norte Global, como
o Canada, a Espanha e a Bélgica, nos quais as diferengas entre as nacionalidades referem-se

principalmente aos aspectos historicos, linguisticos e culturais, mas elas estabelecem relagdes
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socioeconOmicas entre si. Assim, promove-se o respeito ao pluralismo étnico, linguistico e
cultural, mas os sistemas politicos ¢ econdmicos sdo mantidos. Em contrapartida, o processo
de producdo e distribui¢do de bens entre os povos indigenas decorre das necessidades das
comunidades, sem a finalidade de obtencao de lucro (Sanchéz, 2009, p. 80-82).

Sob essa oOptica, um “Estado plurinacional” ou “pluriétnico” deve incorporar o
pluralismo social, cultural, linguistico, econdmico, politico e juridico, assim como os valores
e principios que ordenam as comunidades indigenas, mediante um constitucionalismo
pluralista e aberto (Sanchéz, 2009, p. 82-83). Nesse sentido, as Constituicdes do Equador
(2008) e da Bolivia (2009) reconhecem determinados direitos sociais que se relacionam com
as cosmovisdes indigenas, como o direito a agua, a seguranca alimentar e ao buen vivir. Além
disso, destaca-se o reconhecimento da Pachamama como sujeito de direitos, na Constituicao
Equatoriana, com a finalidade de promover a conservagdo ambiental (Fajardo, 2011, p. 149).
Efetivamente, ainda que se assegure aos povos indigenas o exercicio do poder politico na
sociedade dominante, as estruturas e instituicdes provenientes do modelo de Estado de Direito
europeu-continental ndo incluem as demais formas de organizagdo social, econdmica, politica
e juridica existentes em um mesmo espago geopolitico. Portanto, faz-se premente a criagao de
alternativas que suplantem o modo de producdo capitalista, o liberalismo econdmico, o
juspositivismo e a centralizagdo politico-administrativa (Tapia, 2007, p. 61-63).

Assim, o constitucionalismo plurinacional fundamenta-se no reconhecimento juridico
da diversidade étnica, cultural e linguistica, na igual dignidade entre os povos e as culturas, na
interculturalidade e no pluralismo juridico, resultando na modificacdo das estruturas estatais.
Com essa finalidade, as Constituigdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009) reconhecem o
pluralismo juridico, asseguram o exercicio do direito e dos sistemas juridicos indigenas, de
acordo com o0s seus principios, valores, normas e procedimentos, e atribuem competéncias
normativas e jurisdicionais as autoridades indigenas. Dessa maneira, a jurisdi¢do indigena
exerce-se com autonomia em relagdo a jurisdicdo estatal, no entanto, se submete ao controle
jurisdicional de constitucionalidade (Fajardo, 2011, p. 150-152). Na Bolivia, por exemplo, a
criacdo do Tribunal Constitucional Plurinacional, composto por representantes dos sistemas
de justica indigenas e estatal, tem o objetivo de verificar a conformidade dos atos
infraconstitucionais com os direitos fundamentais e os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, a partir de um didlogo intercultural (Fajardo, 2011, p. 154). De acordo com
Grijalva (2009, p. 119-120), o constitucionalismo plurinacional e intercultural deve ser

dialogico, concretizante e garantista:
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Ele ¢ dialogico porque requer a comunicagdo e a deliberagdo permanentes 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
instituigdes publicas, incluindo as de defesa dos direitos humanos, devem se converter
em verdadeiros foros interculturais, fundamentos e expressoes institucionais solidas
da unidade real de um pais, e ndo de sua unificagdo com base na opressdo e na
discriminacdo. Ele ¢ concretizante porque deve buscar solucdes especificas e, ao
mesmo tempo, consistentes para situagoes individuais e complexas. Por sua vez, tais
solugdes devem derivar em decisdes generalizaveis para situagdes comparaveis. Para
alcangar esse encontro entre a norma ¢ a realidade social e cultural, a interpretagdo
constitucional deve ser, ela mesma, intercultural e interdisciplinar. O intérprete
constitucional deve recorrer a um dialogo 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 indagacdo empirica das ciéncias sociais, em especial da Antropologia
Juridica. Nesse sentido, também ha o didlogo de saberes. Um exemplo de tal situagdo
¢ o do devido processo. Ainda que esta seja uma nog¢do juridica, ndo pode ser
entendida de forma idéntica em qualquer cultura. Um povo indigena pode ter um
devido processo muito distinto daquele da cultura hegemdnica e assegurar,
igualmente, o direito de defesa e a indagagdo sobre a verdade. Outro exemplo ¢ o do
direito a igualdade entre homens e mulheres, que deve ser entendido sempre em cada
contexto cultural. E assim também acontece com no¢bes como a do trato cruel,
desumano e degradante [...]. Ele é garantista porque essas solu¢des que surgem da
deliberagdo em torno de problemas e solugdes concretas devem ter como marco a
compressdo (sic) e vigéncia intercultural dos valores constitucionais
institucionalizados nos direitos humanos. Como consequéncia, os direitos
constitucionais s6 podem ser entendidos como inerentemente complementares e de
igual hierarquia. Direitos constitucionais como os de identidade individual e livre
desenvolvimento da personalidade, religido, consciéncia ou expressao adquirem uma
nova dimensdo, posto que os individuos incluidos s6 podem exercer tais direitos em
relacdo ao proprio direito e a propria cultura, que operam como suas condicdes
prévias. Por sua vez, esse direito a propria cultura nao pode ser absolutizado ao ponto
de desconhecer os minimos ou niicleos essenciais interculturalmente definidos dos
demais direitos 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.

O pleno exercicio dos sistemas juridicos indigenas mostra-se comprometido,
entretanto, por oposi¢des politicas, de carater conservador, que influiram nos processos
constituintes. De acordo com Fajardo (2011, p. 150), nos textos constitucionais, concorrem
normas juridicas pluralistas e abertas — como o pluralismo juridico, a autonomia dos povos
indigenas e a representagdo paritaria da jurisdi¢do indigena e estatal nos poderes publicos — e
normas restritivas. A titulo de exemplificacdo, a definicdo de competéncias materiais,
pessoais e territoriais para o exercicio da jurisdi¢do indigena restringe a autonomia dos povos
originarios, uma vez que, desse modo, as autoridades somente sdo dotadas de competéncia
para a resolucdo de controvérsias internas, ou seja, entre os membros das comunidades e no
ambito de seus territorios. Por conseguinte, os conflitos entre indigenas e ndo indigenas, ou
em territérios ndo oficialmente demarcados, sao dirimidos pela jurisdi¢ao estatal (Fajardo,

2011, p. 153-154; Grijalva, 2009, p. 129).
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Além disso, Tapia (2010, p. 156-158) critica o principio da hierarquia constitucional,
pelo qual a Constituicdo prevalece sobre as demais normas do ordenamento juridico, as quais
devem estar em conformidade com as disposicdes constitucionais. A hierarquia normativa,
segundo o autor, mantém a superioridade do direito estatal sobre o direito proprio dos povos
indigenas, o qual deve se conformar aos elementos organizadores do Estado de Direito.
Assim, nada obstante o reconhecimento do pluralismo juridico, o sistema juridico
logico-formal e as instituigdes politicas, juridicas e econdmicas do Estado de Direito
predominam sobre as praticas normativas pluralistas, de modo que os povos indigenas podem
se organizar autonomamente, desde que suas estruturas politicas, juridicas, econdmicas,
sociais, culturais e linguisticas sejam compativeis com as normas constitucionais.

Nesse sentido, a Convencao n. 169 da Organizagao Internacional do Trabalho sobre os
Povos Indigenas e Tribais e a Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas determinam que os sistemas juridicos indigenas observem os direitos fundamentais
estabelecidos na ordem constitucional e os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, o que pode ocasionar uma colisdo entre as ordens normativas indigenas e
estatal. Em razdo disso, mostra-se relevante uma conciliacao entre o direito interno e o direito
proprio dos povos indigenas, com base em um dialogo intercultural. Assim, Neves (2009, p.
216-217) propde um transconstitucionalismo unilateral de tolerancia e de aprendizado para a

resolucao dos conflitos entre as ordens juridicas:

Um outro lado do transconstitucionalismo aponta para a relagao problematica entre as
ordens juridicas estatais e as ordens extraestatais de coletividades nativas, cujos
pressupostos antropologico-culturais ndo se compatibilizam com o modelo de
constitucionalismo do Estado. Evidentemente, nesse caso, trata-se de ordens arcaicas
que nao dispdem de principios ou regras secundarias de organizagdo e, por
conseguinte, ndo se enquadram no modelo reflexivo do constitucionalismo. A rigor,
elas ndo admitem problemas juridico-constitucionais de direitos humanos e de
limitacdo juridica do poder. Ordens normativas dessa espécie [...] exigem, quando
entram em colisdo com as instituigdes da ordem juridica constitucional de um Estado,
um “‘transconstitucionalismo unilateral” de tolerdncia e, em certa medida, de
aprendizado. Essa forma de transconstitucionalismo impde-se porque — embora as
referidas ordens juridicas, em muitas de suas normas e praticas, afastem-se
sensivelmente do modelo de direitos humanos e de limitagdo juridica do poder nos
termos do sistema juridico da sociedade mundial — a simples outorga unilateral de
“direitos humanos” aos seus membros ¢ contraria ao transconstitucionalismo.
Medidas nessa dire¢cdo tendem a ter consequéncias destrutivas sobre mentes e corpos,
sendo contrarias ao proprio conceito de direitos humanos [...]. Nesse contexto, hd um
paradoxo do transconstitucionalismo, pois ele se envolve em conversacdes
constitucionais com ordens normativas que estdio a margem do proprio
constitucionalismo. Mas essa situagdo € resultante da necessidade intrinseca ao
transconstitucionalismo de ndo excluir o desenvolvimento de institutos alternativos
que possibilitem um didlogo construtivo com essas ordens dos
antropologico-culturalmente “diferentes”, baseadas milenarmente no territério do
respectivo Estado. Nesse contexto, embora limitado, o transconstitucionalismo nao
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perde o seu significado para o desenvolvimento da dimensdo normativa da sociedade
mundial do presente.

A fim de solucionar os conflitos entre as ordens normativas e de prevenir e reprimir as
violacoes aos direitos humanos, as Constituicdes da Colombia (art. 246), do Peru (art. 149),
do Equador (art. 171) e da Bolivia (art. 192, III) determinam a cria¢ao, por meio de lei, de
mecanismos de coordenacdo e cooperacdo, estabelecendo uma relacdo horizontal entre os
sistemas juridicos indigenas e estatal (Fajardo, 2011, p. 148). Além disso, a Constituicdo da
Bolivia (art. 197, 1) institui o Tribunal Constitucional Plurinacional, composto de
representantes das jurisdigdes indigenas e estatal, para o exercicio do controle jurisdicional de
constitucionalidade, de modo a garantir os direitos e liberdades fundamentais sob uma
perspectiva intercultural, incluindo as cosmovisdes indigenas (Fajardo, 2011, p. 152). Esses
dispositivos estdo em conformidade com o art. 8° da Convencdo n. 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, o qual determina a utilizagao de
meios de solugdo de conflitos na eventualidade de os costumes e instituigdes dos povos
indigenas serem inconcilidveis com os direitos fundamentais e os direitos humanos.

Sob essa optica, a autonomia da jurisdi¢do indigena ndo pode ser exercida de maneira
absoluta, em detrimento dos direitos fundamentais estabelecidos na ordem constitucional e
dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos, nada obstante existam entendimentos
em sentido contrario. De qualquer modo, as normas juridicas estatais ndo podem ser impostas
unilateralmente, sob pena de violag@o aos direitos coletivos dos povos indigenas. Com efeito,
segundo Neves (2009, p. 224-225), a “simples criminalizagdo das praticas indigenas, em
nome da defesa do direito a vida, pode ser vista [...] como um verdadeiro genocidio cultural,
a destruicdo da propria comunidade, destruindo suas crengas mais profundas”, em decorréncia
da multiplicidade de cosmovisdes, incluindo a compreensdo sobre os direitos fundamentais.
Por conseguinte, mostra-se primordial um dialogo intercultural entre as ordens normativas,
com a utilizagdo de meios de solugdo de conflitos que garantam a participagdo € a

representacdo efetiva das comunidades indigenas nos processos decisorios.

3.2 Os povos indigenas na ordem juridico-constitucional brasileira

No Brasil, apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve o
reconhecimento da supremacia constitucional, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova interpretacdo juridica, no marco do pods-positivismo. Assim,

iniciou-se o processo de constitucionalizagdo do ordenamento juridico, pelo qual as
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disposicdes constitucionais irradiam sobre toda a ordem juridica, principalmente por meio da
atividade de interpretacdo e de aplicagdo do direito. Em decorréncia disso, entende-se que as
normas constitucionais incidem diretamente sobre as relagdes sociais, politicas e econdmicas,
independentemente de intermediacdo legislativa, ampliando o protagonismo do Poder
Judiciario — notadamente do Supremo Tribunal Federal (STF) — na concretizagdo dos direitos
e liberdades fundamentais. Além disso, as leis e atos normativos que violarem o texto
constitucional devem ser invalidadas, mediante o exercicio do controle jurisdicional de
constitucionalidade, assim como as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicao (Barroso, 2005, p. 42).

No contexto de redemocratizagdo, a Constitui¢do Federal estabelece um conjunto de
principios, valores e direitos fundamentais, com a finalidade de modificar as rela¢des sociais,
politicas e econdmicas e, assim, construir uma sociedade livre, justa e soliddria, com base no
principio da dignidade da pessoa humana. Desse modo, além de direitos individuais, politicos
e sociais, asseguram-se os direitos difusos e coletivos, como a autodeterminagdo dos povos
nas relagdes internacionais (art. 4°, III), o patrimonio cultural (arts. 215 e 216) e o meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225). A fim de garantir os direitos e liberdades
fundamentais, o texto constitucional consagra a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes
internacionais (art. 4°, II), a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°) e
a abertura do catdlogo de direitos fundamentais (art. 5°, § 2°), assim como institui mecanismos
de rigidez constitucional, remédios constitucionais e agdes de controle de constitucionalidade.
Ademais, protegem-se especificamente os direitos de grupos minoritarios, como as mulheres,
os povos indigenas e os afrodescendentes, e reconhece-se a diversidade étnico-cultural da
sociedade brasileira. Em vista disso, ressalta-se que a Constituicdo Federal resulta da
multiplicidade de atores sociais e politicos que participaram da Assembleia Nacional
Constituinte, entre 1987 e 1988 (Souza Neto; Sarmento, 2014, p. 170-173).

Com efeito, a Constituicdo Federal dispde sobre os direitos dos povos indigenas,
reconhecendo, no art. 231, a “organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, € 0s
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. As disposi¢des constitucionais do
Capitulo VIII (“Dos indios”) referem-se, em sua maioria, as terras, territorios € recursos
naturais, particularmente em relacdo aos atos de ocupagdo, dominio, posse e exploragdo.
Ademais, o art. 216 reconhece como “patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a

identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”,
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dentre os quais se compreendem ‘“as formas de expressdo” e “os modos de criar, fazer e
viver”. No tocante ao direito a educagdo, o art. 210, § 2°, confere as comunidades indigenas o
direito de utilizar “suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem”. Além disso,
por meio do Decreto n. 5.051/2004, houve a incorporacdo da Conveng¢do n. 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre os Povos Indigenas e Tribais, de 1989, ao
ordenamento juridico interno (Barcellos, 2019, p. 177).

Nessa perspectiva, na Constituicdo Federal, ndo se procedeu ao reconhecimento
expresso da autonomia dos povos indigenas, nem do direito e dos sistemas juridicos
indigenas. Ainda, ndo houve uma mudanga substancial na organizag@o politico-administrativa
brasileira, com a inclusdo do pluralismo social, cultural, linguistico, econdmico, politico e
juridico nas institui¢des e estruturas estatais, assim como dos valores e principios que
ordenam as sociedades indigenas. Desse modo, no limiar no constitucionalismo pluricultural,
admite-se a diversidade étnica, cultural e linguistica da sociedade brasileira e atribuem-se
direitos especificos aos povos indigenas, mas o texto constitucional ndo tem como finalidade
a recomposi¢cdo do Estado de Direito, com a constru¢do de um “Estado plurinacional” ou
“pluriétnico”, fundamentado na igual dignidade entre os povos e as culturas, na
interculturalidade e no pluralismo juridico. Assim, a Constituigdo Federal reconhece as
diferencas culturais, étnicas e linguisticas em um mesmo espaco geopolitico, mas negligencia
as diferencas sociais, politicas, juridicas e econdmicas, mantendo a exploracdo capitalista
sobre as terras, territorios e recursos naturais (Verdum, 2009, p. 94-96).

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal, reduziram-se as politicas
integracionistas ou assimilacionistas. No entanto, o direito a autodeterminagdo dos povos
indigenas ndo se encontra expressamente estabelecido no texto constitucional, obstaculizando
o exercicio da autonomia ou do autogoverno, a atribuicdo de competéncias normativas e
jurisdicionais as autoridades indigenas, o reconhecimento dos territérios indigenas como entes
auténomos, a participacdo e a representagdo politica indigena nos poderes publicos, entre
outros (Verdum, 2009, p. 97). As expressoes “organizacao social, costumes [...] e tradigdes”,
“formas de expressao” e “modos de criar, fazer e viver” admitem o reconhecimento do
pluralismo juridico, por meio da atividade de interpretacdo e de aplicacdo do direito, uma vez
que a ordem constitucional trata-se de um sistema aberto de principios e regras, com a
finalidade de concretizar os direitos e liberdades fundamentais. Nada obstante, o Supremo
Tribunal Federal, na Peti¢do n. 3.388/RR, que versa sobre a demarcacao da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, em Roraima, concluiu que “a Constitui¢do ndo atribuiu qualquer

validade ou efic4cia a normatividades de origem indigena, devendo prevalecer em qualquer
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caso as normas de origem estatal, com clara predominancia [...] das iniciativas da Unido”

(Barcellos, 2019, p. 177). Destaca-se, assim, o pronunciamento da Corte Constitucional:

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TERRITORIO
BRASILEIRO. 5.1. As “terras indigenas” versadas pela Constituicio Federal de
1988 fazem parte de um territorio estatal-brasileiro sobre o qual incide, com
exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio
de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sio terras que se submetem
unicamente ao primeiro dos principios regentes das relacées internacionais da
Republica Federativa do Brasil: a soberania ou “independéncia nacional” (inciso
I do art. 1° da CF). 5.2. Todas as “terras indigenas” s8o um bem publico federal
(inciso XI do art. 20 da CF), o que nao significa dizer que o ato em si da demarcagdo
extinga ou amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro, porque as unidades
federadas pos-Constituigdo de 1988 ja nascem com seu territorio jungido ao regime
constitucional de preexisténcia dos direitos originarios dos indios sobre as terras por
eles “tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a titularidade de bens ndo se
confunde com o senhorio de um territorio politico. Nenhuma terra indigena se eleva
ao patamar de territério politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade
indigena se constitui em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de
realidade sécio-cultural, e nio de natureza politico-territorial. 6. NECESSARIA
LIDERANCA INSTITUCIONAL DA UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E
MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA
DEMARCADAS COMO DE AFETACAO INDIGENA. A vontade objetiva da
Constituicio obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas em terras
indigenas, desde que em sintonia com o modelo de ocupacio por ela concebido,
que é de centralidade da Unidie. Modelo de ocupagdo que tanto preserva a
identidade de cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo
proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de ndo-indios. A atuacdo
complementar de Estados e Municipios em terras ja demarcadas como indigenas ha
de se fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e sob a lideranga desta.
Papel de centralidade institucional desempenhado pela Unidio, que nio pode
deixar de ser imediatamente coadjuvado pelos préprios indios, suas
comunidades e organizacdes, além da protagonizacio de tutela e fiscalizacao do
Ministério Publico (inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS TERRAS
INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA DISTINTA DE TERRITORIOS
INDIGENAS. O DESABONO CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS “POVO”,
“PAIS”, “TERRITORIO”, “PATRIA” OU “NACAO” INDIGENA. Somente o
“territorio” enquanto categoria juridico-politica é que se pde como o preciso
ambito espacial de incidéncia de uma dada Ordem Juridica soberana, ou
autonoma. O substantivo “terras” é termo que assume compostura nitidamente
socio-cultural, e nio politica. A Constituicio teve o cuidado de nio falar em
territorios indigenas, mas, tio-s6, em “terras indigenas”. A traduzir que os
“grupos”, “organizacdes”, “populacdes” ou “comunidades” indigenas nao
constituem pessoa federada. Nio formam circunscricio ou instancia espacial que
se orne de dimensio politica. Dai nio se reconhecer a qualquer das organizacoes
sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropolégica a
dimensao de instincia transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades
indigenas brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a
Ordem Juridica Internacional como “Nacio”, “Pais”, “Patria”, “territério
nacional” ou “povo” independente. Sendo de facil percepgao que todas as vezes em
que a Constituigdo de 1988 tratou de “nacionalidade” e dos demais vocéabulos
aspeados (Pais, Patria, territorio nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por
inteiro. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet n. 3.388/RR. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Julgado em 19/03/2009. Publicado no DJe em
01/07/2010, grifou-se)
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Nessa conjuntura, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, somente o direito
estatal incide sobre as terras indigenas, em detrimento das ordens normativas indigenas. Além
disso, uma vez que a Constituicdo Federal menciona as “terras tradicionalmente ocupadas™ e
ndo se refere expressamente aos “territorios indigenas”, os quais sdo, respectivamente, uma
categoria sociocultural e uma categoria juridico-politica, sobre a qual poderia recair uma
ordem juridica independente, ndo se reconhece a existéncia de territorios indigenas enquanto
entes autonomos no Brasil. Em paralelo, declara-se que os povos indigenas nao constituem
nacdes ou nacionalidades originarias na ordem juridica internacional. Dessa maneira, em
contraste com outros paises latino-americanos, que reconhecem o carater “plurinacional” ou
“pluriétnico” do Estado, assim como a pluralidade de ordens normativas existentes em um
mesmo espago geopolitico, o “Judiciario brasileiro parece combinar supremacia
constitucional com o monismo juridico de tal modo que uma concepcao estadocéntrica
continua sendo a légica principal que orienta o funcionamento da ordem juridica brasileira”
(Barcellos, 2019, p. 180). Em decorréncia disso, ainda que a Constituicdo Federal valorize a
diversidade cultural, étnica e linguistica e respeite os direitos especificos dos povos indigenas,
a organizagdo politico-administrativa brasileira representa uma unica cultura e etnia, em
inobservancia a Convengao n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre os Povos
Indigenas e Tribais e a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Nada obstante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Tribunal de Justica do
Estado de Roraima, na Apelacdo Criminal n. 0090.10.000302-0, reconheceu a jurisdi¢ao
indigena e manteve a decisdo proferida no juizo de primeiro grau, a qual declarou a auséncia
do ius puniendi estatal, com base no principio non bis in idem, segundo o qual uma pessoa
nao pode ser submetida a julgamento ou punicao mais de uma vez pelo mesmo fato. No caso,
o réu, denunciado pelo crime de homicidio qualificado, havia sido condenado pela propria
comunidade indigena e estava cumprindo a pena, de acordo com as normas e procedimentos
consuetudinarios (Cardoso; Conci, 2019, p. 566-568). No pronunciamento do juizo ad quem,
mencionaram-se normas juridicas internas e internacionais para o afastamento da jurisdigdo
estatal, como a Constitui¢do Federal, o Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/1973) — interpretado e
aplicado em conformidade com os principios e valores constitucionais — e a Conveng¢ao n. 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, assim como
sistemas juridicos de outros paises, em matéria de autodeterminacao dos povos indigenas. Sob

essa oOptica, transcreve-se a ementa da decisao judicial:
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APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE
INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA DA
LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO ENTRE PARENTES. CRIME
PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS DO
CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA). PENAS
ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM PREVISAO NA LEI ESTATAL. LIMITES DO
ART. 57 DO ESTATUTO DO INDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO PENAL. JUS
PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM. QUESTAO DE
DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO
PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE. LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS
E TRATADOS. CONVENCAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO
COMPARADO. DECLARACAO DE AUSENCIA DO DIREITO DE PUNIR
ESTATAL QUE DEVE SER MANTIDA. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO. -
Se o crime em comento foi punido conforme os usos e costumes da comunidade
indigena do Mano4, os quais sdo protegidos pelo art. 231 da Constituicio, e
desde que observados os limites do art. 57 do Estatuto do Indio, que deva (sic)
penas cruéis, infamantes e a pena de morte, ha de se considerar penalmente
responsabilizada a conduta do apelado. - A hipétese de a jurisdicio penal estatal
suceder a punicdo imposta pela comunidade indica clara situacio de ofensa ao
principio non bis in idem. - O debate passa a ser de direitos humanos quando se
tém em conta nao apenas direitos e garantias processuais penais do acusado, mas
também direito a autodeterminacio da comunidade indigena de compor os seus
conflitos internos, todos previstos em tratados internacionais de que o Brasil faz
parte. - Embora ainda em aberto o debate no direito brasileiro, existe forte inclinagdo,
sobretudo em razao da inspiragdo do seu predmbulo, para se considerar a Convengao
169 da OIT (incluindo o seu art. 9°) como um tratado de direitos humanos, portanto
com status supralegal, nos termos da jurisprudéncia do STF. - Se até paises como os
Estados Unidos e a Australia, que votaram contra a Declaragcdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, tém precedentes reconhecendo a
autonomia do jus puniendi de seus povos autdctones em relagdo ao direito de punir do
Estado, razoavelmente se conclui que esse reconhecimento também se impde ao
Brasil. - Declaragdo de auséncia do direito de punir do Estado mantida. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado de Roraima. Apelagdo Criminal n. 0090.10.000302-0.
Camara Unica. Relator: Des. Mauro Campello. Julgado em 18/12/2015. Publicado no
DJe em 17/02/2016, grifou-se)

Além disso, diante da colisdo entre ordens normativas, na Ac¢do Civil Publica n.
000212-80.2013.5.11.0051, conciliou-se o direito dos profissionais de satide indigena a
condi¢gdes adequadas de saude, higiene e seguranca no ambiente laboral com o direito dos
povos indigenas aos usos, costumes e tradi¢des, nos quais se incluem os sistemas juridicos
indigenas. Dessa maneira, por meio de uma audiéncia publica, as partes assumiram
determinadas obrigacdes, resultando na flexibilizacdo da legislagdo trabalhista, de modo a se
compatibilizar com o direito proprio dos povos indigenas, com fundamento em normas
juridicas internas e internacionais (Cavalcante Filho, 2025, p. 102). De fato, na sentenca de
homologacdo, mencionaram-se a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e a Convengao n.
155 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Seguranca e Satide dos Trabalhadores e
o Meio Ambiente de Trabalho, assim como a Constituicio Federal, o Estatuto do Indio, a
Convencdo n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e

Tribais e a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Nesse
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contexto, ressalta-se, ainda, que a realiza¢do de uma audiéncia publica viabiliza a participagdo
ativa dos cidaddos nos processos judiciais, mormente em casos relacionados ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, auxiliando na resolugdo de controvérsias e consagrando
a democracia participativa e o processo judicial cooperativo (Cavalcante Filho, 2025, p.

108-110). Em relacdo a colisdo entre ordens normativas, pontua-se que:

[...] a resposta a tensdo entre a ordem juridica trabalhista de tutela da saude dos
trabalhadores que laboram nas terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas — local de trabalho — especialmente dos profissionais de equipes
multidisciplinares de satde indigena, contratados pelo regime celetista para execugéo
de acdes em saude indigena nas areas de abrangéncia dos Distritos Sanitarios
Indigenas, e a ordem juridica propria dos povos indigenas de protegdo a organizagdo
social, costumes, crengas e tradigdes passa, inevitavelmente, pela flexibilizagao da
ordem juridica trabalhista, por meio da aplicagdo subsidiaria nas terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, exceto naquilo em que for
incompativel com o ordem juridica indigena, ensejando, portanto, em uma adaptagao
material frente ao Direito proprio dos povos indigenas, sobrevindo o reconhecimento
definitivo da autonomia indigena como um novo modelo associado de producdo
normativa [...]. Nessa perspectiva, além da reconfiguragdo da formula¢do da
concepcao na esfera do direito constitucional latino-americano, mostra-se urgente o
repudio no plano fatico, da envelhecida ideia de integragdo dos povos indigenas a
sociedade dominante, recompondo-se em favor da real possibilidade de garantia do
direito a diferenca. Nesse sentido, desponta a concepgdo de jusdiversidade indigena,
principalmente enquanto mecanismo de impedimento da imposigdo da ordem juridica
estatal — a da ordem dos mais fortes — a ordem juridica indigena, protegendo, por
assim dizer, o direito a autonomia coletiva em oposi¢do ao direito a autonomia
individual. Mostrou-se indispensavel perceber que a historia assenta em segundo
plano a ordem social dos povos indigenas, o que levou a ocultagdo da cultura desses
povos, ao aniquilamento de suas praticas e da restricdo da afirmacdo de seus atos. A
organizagdo social dos povos indigenas [...] deve ser respeitada em todas as suas
extensdes e, de maneira especial, o seu Direito proprio, como decorréncia dos usos,
costumes e tradi¢cdes, enfim, a reafirmacdo do direito a autodeterminagdo.
(Cavalcante Filho, 2025, p. 417-420)

O reconhecimento das ordens normativas indigenas depreende-se de uma interpretagao
aberta e pluralista da Constitui¢do Federal e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Com efeito, relembre-se que, conforme o art. 8° da Convengdo n. 169 da Organizacio
Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, os povos indigenas tém o
“direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos”. Além disso, o art. 9° estabelece que
devem “ser respeitados os métodos aos quais os povos interessados recorrem tradicionalmente
para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros”. Em ambos os casos, a incidéncia
do direito estatal sobre os povos indigenas deve considerar seu direito consuetudinario. Ainda,
o art. 5° da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas dispde que

os “povos indigenas tém o direito de conservar e reforcar suas proprias instituicdes politicas,
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juridicas, econdmicas, sociais e culturais”. Finalmente, outros atos internacionais asseguram o
direito a identidade cultural, como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966; a Convencao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, de
2003; e a Convengao sobre a Prote¢ao e Promogao da Diversidade das Expressdes Culturais,
de 2005 (Cardoso; Conci, 2019, p. 569-571).

Em vista disso, dentre os elementos componentes da identidade cultural dos povos
indigenas, encontram-se os sistemas juridicos, os quais devem ser respeitados e promovidos
pelo Estado, com fundamento na plurinacionalidade e na interculturalidade. De fato, segundo
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Comunidade Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguai, em 17 de junho de 2005 — um leading case em matéria de protecao
dos direitos dos povos indigenas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos — mostra-se
“indispensavel que os Estados concedam uma protecao efetiva que leve em consideragao suas
particularidades proprias, suas caracteristicas econdmicas e sociais, assim como sua situagao
de especial vulnerabilidade, seu direito consuetudinério, valores, usos e costumes”. Sob essa
optica, o reconhecimento da pluralidade de ordens normativas decorre tanto da Constituicao
Federal de 1988, quanto do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim, faz-se
primordial um didlogo entre cortes, qual sejam, o Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com a finalidade de garantir efetivamente os direitos e
liberdades dos povos indigenas (Ramos, 2023, p. 1090). Com efeito, a valorizagao da
diversidade étnica, social e cultural da sociedade brasileira mostra-se insuficiente,
“impondo-se a necessidade de garantir suas diferencas como condi¢do de existéncia de uma
ordem juridica acorde com o direito doméstico e o direito internacional dos direitos humanos,
a0 mesmo tempo que se promova a interpretacao intercultural das normas juridicas”

(Cardoso; Conci, 2019, p. 571-572).
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4 A VIOLENCIA DE GENERO CONTRA MULHERES INDIGENAS SOB A
PERSPECTIVA DO PLURALISMO JURIDICO

A auséncia de reconhecimento expresso dos sistemas juridicos indigenas prejudica ndo
somente os direitos coletivos dos povos indigenas, mas também os direitos individuais de
mulheres indigenas. Nessa perspectiva, segundo o art. 3° da Convengdo n. 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais, os povos
indigenas devem exercer plenamente os direitos e liberdades fundamentais, & mingua de
obstaculos ou de discriminacdo, em igualdade de condi¢des entre mulheres e homens.
Ademais, consoante o art. 22 da Declaracao das Nag¢odes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, compete aos Estados a ado¢ao de medidas, em conjunto “com os povos indigenas,
para assegurar que as mulheres e as criancas indigenas desfrutem de prote¢do e de garantias
plenas contra todas as formas de violéncia e de discrimina¢do”. Ainda, o art. 44 dispde que
todos os direitos e liberdades fundamentais reconhecidos na Declaracdo sdo igualmente
assegurados as mulheres e aos homens indigenas. Em conformidade com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, as Constituigdes dos paises latino-americanos atribuem
direitos especificos aos grupos étnico-sociais historicamente excluidos dos processos
decisérios, como as mulheres, os povos indigenas e os afrodescendentes, conferindo
legitimidade democratica aos textos constitucionais (Marques Junior, 2019, p. 185).

Relativamente aos direitos das mulheres e meninas indigenas, destacam-se a
Convengao sobre a Eliminagdao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de
1979, e a Convencdo sobre os Direitos das Criangas, de 1989, assim como a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao de
Belém do Pard), de 1994, a qual incorporou os direitos das mulheres ao corpus iuris do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Enquanto a Convengao sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminag¢do contra a Mulher promove a igualdade entre homens e
mulheres, por meio de mudancas nos padrdes socioculturais e eliminacdo de esteredtipos de
género ¢ de obstaculos ao exercicio de direitos e liberdades, o enfoque da Convengdo de
Belém do Para recai sobre a prevencdo, a puni¢do e a erradicacdo de todas as formas de
violéncia contra a mulher (Piovesan; Danese, 2022, p. 41-42).

A violéncia contra a mulher, consoante o art. 1° da Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, consiste em “qualquer ato ou conduta

baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a
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mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada”. Essa defini¢ao, de acordo com o art.
2°, compreende a violéncia fisica, sexual e psicoldgica ocorrida no ambiente doméstico,
familiar ou em qualquer outra relagdo interpessoal; na comunidade e cometida por qualquer
pessoa; e perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra. Ainda, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos adiciona a violéncia obstétrica, espiritual e
cultural as modalidades de violéncia contra a mulher, em violagdo tanto aos direitos
individuais das mulheres indigenas, quanto aos direitos coletivos dos povos originarios. No
entanto, a aplicacdo da ordem juridica estatal mostra-se improficua no sentido de reprimir a
violéncia de género, em razdo da discriminagdo estrutural e institucional a qual as mulheres
indigenas estdo submetidas. Com efeito, obstidculos sociais, culturais, linguisticos,
econdmicos e geograficos restringem o acesso a justi¢a, assim como a politicas publicas nos
ambitos social e economico (OEA, 2017, p. 59-61).

Nada obstante a protecdo de normas juridicas nacionais e internacionais, as mulheres
indigenas sdo particularmente suscetiveis a atos de discriminacdo, marginalizagdo e exclusao
social, politica e econdmica, com base na interseccdo entre gé€nero, raga, etnia e classe
socioeconomica (OEA, 2017, p. 61). A titulo de exemplificagdo, de acordo com a
Organizag¢do das Nagdes Unidas (2015, p. 13), as mulheres indigenas sdo significativamente
mais vulneraveis a serem vitimas de estupro em comparagdo com mulheres ndo indigenas.
Assim, estima-se que mais de uma em cada trés mulheres indigenas sdo estupradas ao longo
de suas vidas. No Brasil (2019), conforme os dados do Sistema de Informagdes sobre Agravos
de Notificacdo (SINAN), do Ministério da Saude, entre 2007 e 2017, houve 13.589 casos
registrados de violéncia contra indigenas, dentre os quais 60% (8.221) haviam sido praticados
contra mulheres. Além disso, os atos de violéncia — fisica, sexual, psicoldgica e moral —
ocorreram majoritariamente no ambiente doméstico, representando 72% (5.180) das
notificagdes, tendo sido perpetrados por parceiros intimos das vitimas em aproximadamente 3
dos casos registrados, os quais abrangem companheiros e ex-companheiros.

Assim, as mulheres indigenas sdo submetidas a violéncia de género, inclusive, no
interior de suas comunidades, em decorréncia da estrutura patriarcal que restringe o exercicio
de seus direitos e liberdades fundamentais. Segundo Lugones (2007, p. 186), o capitalismo
eurocéntrico e global e o colonialismo introduziram o sistema de género colonial-moderno
nas sociedades colonizadas, destruindo as suas estruturas sociais, culturais, espirituais e
econdmicas. A fim de explicar esse sistema, aborda-se o conceito de “colonialidade de poder”
de Quijano (2005, p. 117-119), segundo o qual o colonialismo criou uma classifica¢do social

da populagdo mundial com base na raca, ou seja, as supostas diferencas na composi¢ao
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biologica de conquistadores e conquistados naturalizaram as relagdes coloniais de dominagao.
Dessa maneira, a “raga converteu-se no primeiro critério fundamental para a distribui¢do da
populagao mundial nos niveis, lugares e papé€is na estrutura de poder da nova sociedade. Em
outras palavras, no modo basico de classificagdo social universal da populagao mundial”. Em
decorréncia dessa classificagdo racial, formaram-se novas identidades sociais — como
indigenas, negros e mesti¢os — e geoculturais — como Europa e América.

Com a expansao colonial, o sistema de poder expressa-se em todas as relacdes sociais,
tanto materiais, quanto intersubjetivas. Nesse sentido, de acordo com Quijano (2005, p. 123),
“no controle do trabalho, de seus recursos e de seus produtos, esta a empresa capitalista; no
controle do sexo, de seus recursos e produtos, a familia burguesa; no controle da autoridade,
seus recursos ¢ produtos, o Estado-nagdo; no controle da intersubjetividade, o eurocentrismo”.
Sob essa perspectiva, Lugones (2007, p. 196) amplia a concepcao de “colonialidade de poder”
para incluir a imposi¢@o colonial de um sistema de género bindrio e hierarquico as sociedades
colonizadas, com a consequente subordinacdo das mulheres racializadas em todos os ambitos
de suas vidas. Com efeito, segundo Oyéwumi (2021, p. 69), o género ndo correspondia a um
principio de organizacdo das sociedades iorubds no periodo pré-colonial. A existéncia de
categorias sociais dicotomicas e hierarquicas — “mulheres” e “homens” — trata-se de uma
constru¢do social, a qual decorre da percepcdo de diferencas biolodgicas entre os seres
humanos e, de fato, predomina na organizacdo das sociedades ocidentais. No entanto, nas
sociedades pré-coloniais, as “categorias sociais ‘homens’ e ‘mulheres’ eram inexistentes e,
portanto, nenhum sistema de género esteve em vigor”. Assim, a partir da dominag¢ao colonial,
a introducdo de um sistema de gé€nero resultou na opressdo de mulheres racializadas, com

base na intersec¢do entre raca e género:

A imposi¢do do sistema de Estado europeu, com suas maquinas legais e burocraticas,
¢ o legado mais duradouro do dominio colonial europeu na Africa. O sistema
internacional de Estado-Nagdo como o conhecemos hoje ¢ um tributo a expansdo das
tradi¢des europeias de governanca e organizagdo economica. Uma tradi¢do que foi
exportada para a Africa durante esse periodo foi a exclusio de mulheres da
recém-criada esfera publica colonial [...]. Embora homens e mulheres africanos,
como povos conquistados, tenham sido excluidos dos escaldes mais altos das
estruturas coloniais do Estado, os homens estavam representados nos niveis mais
baixos do governo. O sistema de governo indireto introduzido pelo governo colonial
britdnico reconheceu a autoridade do chefe masculino no nivel local, mas ndo
reconheceu a existéncia de chefes fémeas. Portanto, as mulheres foram efetivamente
excluidas de todas as estruturas coloniais do Estado [...]. O proprio processo pelo
qual as fémeas foram categorizadas e reduzidas a “mulheres” as tornou inelegiveis
para papéis de lideranca. A base dessa exclusdo foi a sua biologia, um processo que
foi um novo desenvolvimento na sociedade iorubd. O surgimento da mulher como
categoria identificavel, definida por sua anatomia e subordinada aos homens em todas
as situagdes, resultou, em parte, da imposi¢do de um Estado colonial patriarcal. Para
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as fémeas, a colonizagdo era um duplo processo de inferiorizacdo racial e
subordinacdo de género. (Oyéwumi, 2021, p. 188-189)

Em oposicdo a esse entendimento, Segato (2021, p. 99) defende a existéncia de
relagdes de género em determinadas sociedades pré-coloniais, as quais constituiam um
sistema patriarcal de baixa intensidade. De acordo com a autora, nas comunidades indigenas,
existia uma hierarquia de género, ocupada — no sentido colonial-moderno — por “mulheres” e
“homens”, aos quais se atribuiam diferentes espagos, papéis sociais e responsabilidades.
Assim, construia-se uma no¢dao de masculinidade, cabendo ao individuo “demonstrar que
possui toda a variedade de poderes — fisico, marcial, sexual, politico, intelectual, econdomico e
moral — que lhe permitia o reconhecimento como um sujeito masculino”. No entanto, antes da
dominagdo colonial, as mulheres indigenas exerciam uma influéncia sobre as decisdes nos
espacos publicos e participavam das estruturas sociais e politicas de suas respectivas
comunidades. Além disso, os povos indigenas ndao assumiam uma estrutura binaria e
heteronormativa, admitindo identidades de género ndo normativas e relacdes homoafetivas
(Segato, 2021, p. 100-103). Por exemplo, a expressdo two-spirit people compreende um
conjunto de identidades de género “assentes em dualidades e complementaridades — como no
caso do povo diné (navajo), que chegava a contemplar quatro géneros diferentes onde a
mesma pessoa podia transitar com fluidez ao longo da sua vida” (Dorronsoro, 2019, p. 385).

A imposicao de um sistema colonial-moderno de género reestrutura as relagdes sociais
nas comunidades indigenas. Com efeito, aprofunda-se a ordem hierarquica entre mulheres e
homens e converte-se a dualidade em binarismo, por meio da expansao do espaco publico e
da privatizacdo do espago doméstico (Segato, 2021, p. 101-102). Nesse contexto, as mulheres
indigenas sdo confinadas ao ambiente doméstico e perdem o poder politico e social, assim
como a possibilidade de participar ativamente dos processos decisoérios. Além disso, com o
processo de privatizagdo do ambiente doméstico, rompem-se os vinculos de solidariedade e de
colaboracdo entre as mulheres, os quais eram essenciais nas atividades produtivas,
reprodutivas e culturais. Por conseguinte, amplia-se a violéncia de género, uma vez que, com
o “surgimento da grade de uma episteme universal moderna e suas institui¢des (Estado,
politica, direitos e ciéncia), a cena doméstica e as mulheres que a habitam tornam-se sobras
marginais fora das questdes de interesse geral e importancia universal” (Segato, 2021, p.

104-107). Em relagao as modificacdes na hierarquia de género nas comunidades indigenas:

As tarefas dos homens incluiram, ancestralmente, deliberar nos espagos comuns da
aldeia, participar de expedigdes de caga, contatar aldeias e povos proximos ou
remotos, ¢ tanto travar guerra quanto fazer as pazes com eles. E por isso que, do
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ponto de vista da aldeia, os administradores coloniais, tanto no exterior como no
territorio nacional, sdo entidades com as quais os homens negociam, fazem acordos,
fazem guerras e, mais recentemente, de quem obtém recursos e direitos que podem
ser reivindicados nesta época de politica identitaria. A posigdo tribal masculina
ancestral ¢é transformada por meio de seu papel de interlocutor das agéncias poderosas
que produzem e reproduzem a colonialidade. Era com os homens que os
colonizadores guerreavam e faziam pactos, e € com os homens que o moderno Estado
colonial também o faz. Segundo Gautier, a escolha de transformar os homens em
interlocutores privilegiados foi intencional e no interesse da colonizagdo: “a
colonizacdo envolveu uma perda radical de poder politico para as mulheres, onde
quer que este existisse, ao passo que os colonizadores negociavam com certas
estruturas masculinas, ou as inventavam, com o objetivo de fazer aliados”. Os
colonizadores também promoveram a “domesticagdo” das mulheres: um
distanciamento e uma sujei¢do que facilitaram o empreendimento colonial. A posi¢do
masculina torna-se, assim, sub-repticiamente deslocada, sendo transmutada e
promovida a um status superior proprio de uma estrutura exégena. E fortalecida por
um acesso privilegiado a recursos e conhecimentos sobre o mundo de poder, mas
essas mudangas sdo disfarcadas pela permanéncia da nomenclatura anterior. Ocorre
uma ruptura e reconstituicdo da ordem de género que mantém os antigos nomes,
signos e rituais de género, mas confere um novo contetudo a cada posicdo. Os homens
voltam para a aldeia alegando que sdo o que sempre foram, mas na verdade estdo
operando de acordo com um novo codigo [...]. Paralelamente a superinflagdo do
papel dos homens na aldeia, esses homens também s3o emasculados perante 0 mundo
branco, o que os coloca sob estresse e relativiza sua posigdo masculina,
submetendo-os ao dominio do colonizador. Isso desencadeia a violéncia, porque
oprime os homens na cena colonial e os empodera sobremaneira na aldeia,
obrigando-os a exibir sua capacidade de controle na aldeia, para restaurar a
masculinidade que foi afrontada 14 fora. Isso vale para todo o universo da
masculinidade racializada, rebaixada pela ordem colonial a condi¢do subordinada de
ndo brancura. (Segato, 2021, p. 104-106)

Nessa conjuntura, o sistema dual das comunidades indigenas pré-coloniais
diferencia-se do sistema colonial-moderno binario. De acordo com Segato (2021, p. 108-109),
nas sociedades pré-coloniais, manifestava-se uma dualidade hierdrquica, na qual “ambos os
termos constitutivos sdao dotados de plenitude ontologica e politica, apesar de sua
desigualdade. Nao ha dualidade no mundo moderno, apenas binarismo”. Desse modo, na
estrutura dual, nada obstante a ordem hierarquica, existe uma relagdo de complementaridade
entre os elementos constitutivos. Por outro lado, na estrutura binaria, expressa-se uma relagao
de suplementaridade, em que o suplemento torna-se um mero acessorio do elemento principal.
Assim, um dos termos representa o padrao universal ao qual o “outro” deve se adequar, em
detrimento de suas caracteristicas individuais. No sistema colonial-moderno de género,
“apenas os sujeitos — individuais ou coletivos — que foram filtrados, processados e
transformados nos termos universais da esfera ‘neutra’ podem adquirir voz politica. Tudo o
que nao pode ser convertido de acordo com essa grade torna-se excesso”.

A dualidade do sistema de género das sociedades pré-coloniais proporciona a
multiplicidade. Assim, os elementos sdo ontoldgica e politicamente completos, com suas

proprias normas, regras de convivéncia e vinculagdes para as atividades produtivas,
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reprodutivas e culturais (Segato, 2021, p. 109-110). Nesse sistema, o “outro” ndo representa
um problema que precisa ser solucionado por meio da conversdo ao padrao universal. No
entanto, com a “transformacdo da dualidade — uma variante do ‘multiplo’ — no binarismo do
‘um’ — universal, candnico e ‘neutro’ — e seus outros — resto, sobra, anomalia, margem” — se
institui um sistema de género inflexivel, que retira das mulheres a possibilidade de influir nos
processos politicos e rompe os seus vinculos de solidariedade e de colaboragdo, reduzindo o
controle comunitario sobre o ambiente doméstico (Segato, 2021, p. 112-115). De fato, essas
relacdes de reciprocidade inibem “que qualquer desigualdade dentro de sistemas duais com
diferengas internas acabe por criar discriminagdes, prejuizos ou, caso surjam, serem
mitigados, compensando as desigualdades e prevenindo o aparecimento de violéncias”
(Dorronsoro, 2019, p. 383). A introdugdo do sistema colonial-moderno de género restringe,
ainda, as reivindicagdes pelos direitos das mulheres indigenas, uma vez que se presume que a

dominagdo masculina decorre das tradigdes historicas de suas respectivas comunidades:

O mais importante a ser notado aqui ¢ o seguinte: nesse contexto de mudanga, as
nomenclaturas sdo preservadas e uma ilusdo ocorre — hd a falsa impressdo de que a
velha ordem continua, com nomes, formalidades e rituais que parecem perdurar, mas
essa ordem agora é governada por uma matriz diferente. Essa ¢ uma transigdo sutil e
velada. Uma falta de clareza sobre as mudangas ocorridas faz com que as mulheres se
submetam aos homens, sem saber como responder a sua frequente afirmagéo de que
“sempre fomos assim”. Dessa maneira, nasce uma forma insidiosa de manipulacdo.
Os homens argumentam que, se a hierarquia de género for modificada, sua luta pela
continuidade como povo serd prejudicada, porque sua identidade como forma de
capital politico, cultural e simbdlico serd prejudicada. Danificar a identidade
enfraqueceria, portanto, as demandas de seu povo por territorios, recursos € por
direitos como recursos. No entanto, na realidade, a colonizacdo aumentou o
distanciamento hierdrquico na aldeia, agravando a desigualdade e elevando a posicao
dos que estdo no poder: velhos, caciques e homens em geral. Como expliquei, embora
seja verdade que a hierarquia sempre existiu, ¢ também ¢é verdade que as relagdes de
género envolviam poder e prestigio desiguais, essas desigualdades aumentaram como
resultado da intervengdo do Estado colonial e da introdu¢do da comunidade na ordem
colonial-moderna. Uma mutagdo ocorre sob o manto da continuidade aparente |...].
Em suma, quando pensamos que universalizar a cidadania significa substituir a
hierarquia de homens e mulheres por uma relagdo estritamente igualitaria, estamos de
fato tentando resolver os males da modernidade com solu¢des modernas. O Estado
oferece com uma mao o que ja roubou com a outra. Em contraste com a férmula
“diferente, mas igual” do ativismo moderno, o mundo indigena orienta-se pela
formula “desigual, mas diferente”, de dificil entendimento para noés. A foérmula
indigena postula um mundo de multiplos porque o outro — diferente e até inferior —
ndo constitui um problema a ser resolvido, uma vez que ndo ha imperativo de
comensurabilidade no mundo-aldeia. (Segato, 2021, p. 115-116)

Sob essa perspectiva, a dominagdo colonial resultou na modificacdo da organizacao
social e das instituigdes dos povos indigenas, com o controle sobre as atividades produtivas e
reprodutivas, as relagdes conjugais, de parentesco e de filiacdo e a sexualidade, notadamente

de mulheres indigenas (Dorronsoro, 2019, p. 383-384). Por conseguinte, as mulheres
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indigenas estdo submetidas a diferentes modalidades de violéncia, perpetradas por agentes
estatais e ndo estatais, assim como pessoas indigenas e ndo indigenas, no contexto de
violéncia doméstica e familiar, militarizacdo e conflitos armados em territorios indigenas,
privacdo de liberdade, execucdo de projetos de desenvolvimento, investimento e extracdo de
recursos naturais em territorios indigenas®, entre outros (OEA, 2017, p. 64), de acordo com a
localizagdo das terras, territérios e recursos naturais € com os interesses politicos e
econdmicos que recaem sobre essas regides (Segato, 2021, p. 129).

Nesse contexto, compreende-se a violéncia de género contra mulheres indigenas sob
uma perspectiva de intersec¢do entre género, raca, etnia e condi¢cdes socioecondmicas, como
resultado da dominagdo colonial (OEA, 2017, p. 61). Dessa maneira, um conjunto de
elementos, como o racismo, o sexismo, a pobreza e a discriminagdo estrutural e institucional,
assim como a violagdo aos direitos coletivos dos povos indigenas, em decorréncia da
exploragdo de terras, territdrios e recursos naturais, amplia o estado de vulnerabilidade das
mulheres indigenas a atos de violéncia. Assim, essas mulheres ndo exercem plenamente seus
direitos individuais, politicos, econdmicos, sociais e culturais, considerando, por exemplo, a
dificuldade de acesso a justica e aos servigos de saude e educacao e a exclusao social, politica
e econdmica nas estruturas estatais. Por conseguinte, em muitos casos, constata-se a auséncia
de uma responsabilizagdo adequada por violagdes aos direitos de mulheres indigenas,
demonstrando a necessidade de constru¢do de uma justiga intercultural e com perspectiva de

género (OEA, 2017, p. 11-12).
4.1 As organizacoes sociais nas demandas de género
As organizagdes sociais defendem o exercicio do direito proprio dos povos indigenas,

enquanto conjunto de valores, principios e regras que regem as suas estruturas sociais,

culturais, espirituais, politicas, juridicas e econdmicas, em relagdo as quais se sobrepuseram

* A titulo de exemplificagdo, a exploragdo de terras, territorios e recursos naturais na Terra Indigena Yanomami,
nos Estados do Amazonas e de Roraima, expde os povos origindrios a uma maior vulnerabilidade social,
particularmente as mulheres e meninas indigenas, as quais sdo sujeitas a exploragdo sexual: “[...] a invasdo
contemporanea do territério Yanomami em razdo da atividade ilegal do garimpo causou (i) sérios danos ao meio
ambiente, assim como (ii) a estrutura social indigena, tanto em razdo da imposi¢do do trabalho forgado e
degradante aos jovens por meio de sutis estratagemas, quanto em razdo da imoral exploragdo sexual de meninas
e mulheres indigenas e, ainda, (iii) a saide do povo Yanomami. Extrai-se da histéria, nessa contextura, a
dominag@o dos recursos naturais e a subjugagdo das comunidades indigenas aos interesses do capital, mediante
praticas de aculturagdo e trabalho compulsorio, ensejando conseqiiéncias contemporaneas nos corpos € mentes
dos povos indigenas, a desestruturacdo das comunidades e do corpo social indigenas, a fragmentagdo dos usos,
costumes e tradi¢cdes.” (CAVALCANTE FILHO, Raimundo Paulino. Direito do Trabalho versus Direito
Préprio dos Povos Indigenas: duas ordens normativas em colisdo. Sdo Paulo: Dialética, 2025. p. 341.)
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os ordenamentos juridicos estatais no decorrer do processo histérico. Nesse contexto, os
colonizadores submeteram os povos indigenas ao seu coédigo de conduta, além de
negarem-lhes a qualidade de sujeitos de direito. Em razao disso, a ordem juridica estatal
reflete a discriminacdo e a exclusdo social, politica e econdmica dos povos originarios e de
outros grupos marginalizados. Assim, demanda-se o reconhecimento dos homens e mulheres
indigenas como sujeitos de direito, sob uma perspectiva individual e coletiva, assim como a
transformagdo das estruturas sociais, culturais, politicas, juridicas e economicas do Estado de
Direito. Dessa maneira, mediante suas reivindicacdes, as sociedades indigenas pretendem
existir “individual e coletivamente no direito proprio e perante o direito alheio” (Dorronsoro,
2019, p. 374-375).

As mulheres indigenas, além de exigirem o reconhecimento dos direitos individuais e
coletivos dos povos indigenas, apontaram, principalmente a partir da década de 1980, que a
sua identidade de género aprofunda a discriminag@o e as desigualdades socioeconomicas as
quais estdo submetidas na qualidade de indigenas. Essas mulheres compartilham
reivindicagdes com os membros de suas respectivas comunidades, como a identidade
étnico-cultural e os direitos originarios sobre as terras, territorios € recursos naturais, mas a
violéncia as atinge de maneira diferenciada e especifica. Assim, os homens e as mulheres
indigenas ndo somente estdo subordinados a discriminacdo e a exclusdo social, politica e
econdmica, como também, no interior de muitas comunidades, as mulheres dispdem de
menores possibilidades e oportunidades em relagdo aos homens, devido as relagdes de género
introduzidas pela dominag¢do colonial (Dorronsoro, 2019, p. 377-379).

A violéncia de género contra as mulheres indigenas ocorre em um contexto de
submissdo dos governos — especialmente aqueles do Sul Global — aos poderes politicos e
econdmicos, de exploracdo de terras, territorios € recursos naturais por poténcias
politico-econdmicas e corporagdes multinacionais, em detrimento dos direitos individuais e
coletivos dos povos origindrios, e, simultaneamente, de reconhecimento dos direitos humanos
e execucao de politicas publicas nas comunidades indigenas (Segato, 2021, p. 128). Apesar
dessa contradi¢do — embora Segato (2021, p. 128-129) considere que esses elementos nao
constituem um antagonismo, mas sao “facetas de um processo coetaneo e complementar: a
coloniza¢do econdmica e a colonizagdo pelo discurso dos direitos e da esfera publica” — as
mulheres indigenas recorrem aos direitos humanos e organizam-se em movimentos sociais
para a constru¢do de um discurso de género que contenha especificamente as suas demandas,

realidades e cosmovisdes (Sierra, 2008, p. 17).
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As organizacdes de mulheres indigenas articulam-se para discutir a violéncia de
género, repensando as questdes de género sob a perspectiva do pluralismo étnico-cultural.
Assim, diante do racismo, da exclusdo social, politica e econdmica e da discriminagao
estrutural e institucional, as mulheres indigenas demandam o pleno exercicio do direito
proprio dos povos indigenas e, simultaneamente, questionam os usos e costumes de suas
respectivas comunidades, com a finalidade de reestruturar os sistemas de justi¢a indigenas.
Dessa maneira, assim como o Estado utiliza o discurso dos direitos humanos e,
especificamente, dos direitos das mulheres para restringir o exercicio da jurisdi¢do indigena,
uma vez que os sistemas de justica indigenas poderiam refletir a estrutura patriarcal das
respectivas comunidades, as mulheres indigenas discutem a responsabilidade estatal na
violacdo aos seus direitos e liberdades. Com efeito, a auséncia de prestacdes materiais e
imateriais indispensaveis obsta que as mulheres indigenas vivam com dignidade no interior de
suas comunidades (Sierra, 2008, p. 16-17).

Nessa conjuntura, em contraposicdo ao feminismo eurocéntrico, o qual compreende
que os sistemas de género sdo universais e se desenvolvem de maneira uniforme em todas as
sociedades, reduzindo a influéncia do colonialismo sobre as relagdes de género, assim como
“defende a superioridade moral autodeclarada das mulheres europeias e europeizadas,
autorizando-as a intervir com sua missao ‘moral’ civilizadora, modernizadora e colonial”
(Segato, 2021, p. 98-99), as demandas das mulheres indigenas consideram a diversidade
étnico-cultural dos povos originarios, de modo a construir um discurso proprio sobre as
questdes de género. Contudo, nada obstante a promogao dos direitos especificos das mulheres
indigenas ndo se desvincule das reivindicacdes pelos direitos coletivos dos povos indigenas,
verifica-se uma resisténcia a esses movimentos sociais por homens e liderangas indigenas, sob
o argumento de que as demandas de género resultam na fragmentacdo interna das
comunidades e na introdu¢do de conceitos externos aos sistemas juridicos indigenas, como a
equidade de género (Sierra, 2008, p. 17-19).

Assim, a resisténcia ao combate a violéncia de género, assim como as demandas pelo
aumento de participacdo das mulheres indigenas nas estruturas sociais, politicas e
econdmicas, decorre do pensamento de que essas reivindicacdes, por contestarem as relagdes
de género das comunidades indigenas, comprometem as expressdes culturais e as disputas
pelo reconhecimento dos direitos coletivos desses povos. Além disso, quando essas mulheres
ttm o dever de resguardar o cumprimento das praticas culturais, uma vez consideradas
guardids, garantes ou transmissoras dos conhecimentos tradicionais, ampliam-se os obstaculos

para as suas demandas de género. No entanto, a identidade cultural ndo se trata de um
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elemento permanente e imutdvel, visto que as tradi¢cdes, os usos e os costumes podem ser
reinventados por colonizadores e colonizados (Dorronsoro, 2019, p. 380-381). Efetivamente,
tanto o direito estatal, quanto o direito indigena, desenvolvem-se, no decurso do tempo, em
relacdo uns aos outros e em relagdo ao direito internacional, originando sistemas juridicos

hibridos (Sieder, 2016, p. 1129). Nesse sentido, de acordo com Segato (2021, p. 92-93):

[...] os costumes podem mudar e, de fato, mudam constantemente. A permanéncia de
um povo ndo depende da repeti¢do de certas praticas ou da fixacdo de certas ideias;
logo, podemos nos livrar dessas amarras quanto a nocdo de identidade e reformula-las
em conexdo com a ideia de povo como um vetor histérico. Um povo é um coletivo
que se percebe advindo de um passado comum e dirigindo-se a um futuro comum, é
uma trama que ndo dispensa conflitos de interesses e antagonismos de sensibilidades
éticas e posig¢des politicas, mas que compartilha uma histéria. Essa perspectiva
leva-nos a substituir a expressdo “uma cultura” pela expressido “um povo”, sendo este
o sujeito vivo de uma historia particular em meio a articulagdes e trocas que projetam
uma inter-historicidade mais do que uma interculturalidade. O que identifica esse
sujeito coletivo, esse povo, ndo ¢ uma heranga cultural estavel com contetidos fixos,
mas sim a autopercepcao de seus membros quanto a partilha de um passado comum e
um futuro comum, apesar das dissidéncias e dos conflitos internos. O que ¢ um povo,
afinal? Um povo ¢ o projeto de uma histéria compartilhada. Quando a historia que se
ia tecendo coletivamente — como a trama de uma tapegaria em que os fios convergem
e divergem para criar figuras — ¢ interrompida pela forca de uma intervengao externa,
esse sujeito coletivo tentara retomar os fios, fazer pequenos nods, suturar a memoria e
seguir. Nesse caso, deve ocorrer o que pode ser chamado de restituicdo da historia a
um povo, ou seja, restituicdo da capacidade do povo de tecer seu proprio caminho
historico, retomando o tragado das figuras interrompidas, tecendo-as até o presente ¢
projetando-as no futuro.

Nessa conjuntura, as mulheres indigenas reinventam o direito proprio dos povos
indigenas, assim como reclamam o acesso ao sistema de justica estatal, sob uma perspectiva
intercultural e de género. Com efeito, as “mulheres estdo especialmente preocupadas em
como a pratica da sua justica ancestral lhes pode ser util para defender os seus direitos e,
sobretudo, que a sua pratica favorega uma justica equitativa no seio das comunidades”,
exigindo o acesso a justi¢a e a modificagdo de normas juridicas, 6rgaos e instituicdes que nao
atendam as suas demandas, tanto nos sistemas de justica indigenas, quanto no estatal
(Dorronsoro, 2019, p. 386-387). Assim, reinem-se em instdncias nacionais, regionais €
internacionais, participando ativamente dos processos politicos, defendendo seus direitos e

liberdades fundamentais e aprimorando as capacidades e liderangas femininas:

Em todo o caso, as mulheres indigenas, além de participarem juntamente com os
homens indigenas nos processos de criagdo de legislacdo a nivel estatal, regional e
internacional, também avancam com coordenagdes para poderem reivindicar,
desenvolver e exercer os direitos que lhes sdo proprios como mulheres. O ECMIA
funciona desde 1993, gerando um espago proprio de troca para as mulheres indigenas
de Abya Yala partilharem experiéncias e procurarem solu¢des conjuntas para os seus
problemas através de processos e eventos regionais de formagdo e capacitagdo, de
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modo que seja dada mais visibilidade e voz as mulheres indigenas dentro das
instancias internacionais. Participam em debates sobre as diferentes tematicas que as
afetam como mulheres indigenas, individual e coletivamente, em espagos como a
OEA, a ONU e, dentro dela, conseguiram uma men¢do € um espago proprio na
convengdo da CEDAW. O FIMI nasceu em 1995 durante a [V Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, organizada pelas Nagdes Unidas em Pequim, como uma rede de
mulheres indigenas que trabalham para articular as agendas, fortalecer a unidade,
desenvolver capacidades de lideranga e defesa, aumentar a participagdo nos processos
de tomada de decisdo a nivel internacional e avangar nos direitos humanos das
mulheres indigenas. Juntamente com elas, a RMIB, criada em 1998 no contexto da
CDB, e outros instrumentos internacionais, tem um trabalho centrado no meio
ambiente, em que procura enfatizar o papel vital que as mulheres indigenas
desempenham na protecdo do meio ambiente e promover e garantir a sua participagdo
ativa em todos os foruns relevantes sobre o meio ambiente a nivel internacional, onde
os povos indigenas continuam a estar infrarrepresentados. (Dorronsoro, 2019, p.
385-386)

Dessa maneira, as organizacdes de mulheres indigenas — como o Enlace Continental
de Mulheres Indigenas da América (ECMIA), o Forum Internacional de Mulheres Indigenas
(FIMI) e a Rede de Mulheres Indigenas sobre Biodiversidade (RMIB) — sdo determinantes
para a prote¢do e a promog¢ao dos direitos dos povos indigenas e, especificamente, das
mulheres indigenas, com base na diversidade étnico-cultural. Além disso, as demandas de
género das mulheres indigenas sdo reconhecidas no ambito da Organizagdo das Nacgdes
Unidas (ONU), repercutindo nos meios de comunicagdo, nas organizagdes nao
governamentais € nas politicas publicas dos Estados, as quais devem incluir os direitos das
mulheres indigenas (Sierra, 2008, p. 17-19). Com efeito, o Comité para a Eliminagdo da
Discriminag¢do contra a Mulher (CEDAW) entende que os direitos das mulheres e meninas
indigenas decorre da Convengdo sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacgao
contra a Mulher, assim como de outros atos internacionais especificos para a protecao dos
direitos dos povos indigenas, como a Conveng¢do n. 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais e a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Sob essa Optica, os instrumentos juridicos internacionais
protegem e promovem os direitos humanos das mulheres indigenas enquanto membros de
suas comunidades e enquanto individuos (CEDAW, 2022, p. 5).

Outrossim, com fundamento na Convengdo sobre os Direitos das Criangas, o Comité
para a Eliminac¢ao da Discriminacdo contra a Mulher estipula que os Estados tém a obrigacao
de proteger especificamente as meninas indigenas contra todas as formas de discriminagao e
violéncia. Nesse entendimento, reconhece-se o stafus de meninas indigenas como mulheres
em desenvolvimento, exigindo dos entes estatais uma atuagcdo em conformidade com os seus
interesses e necessidades e uma adaptagdo dos procedimentos e servigos governamentais a sua

idade, desenvolvimento, capacidades e condigdes. Ainda, determina-se que a Convengao
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sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminag@o contra a Mulher seja interpretada de
acordo com a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, no ambito da Organizagio
das Nagdes Unidas, na qual os Estados concordam em promover a equidade de género e o
empoderamento feminino. Igualmente, a Declaracdo e Plataforma de Ac¢do de Pequim, de
1995, e outros tratados internacionais de direitos humanos estabelecem disposi¢des relevantes
para os direitos das mulheres e meninas indigenas (CEDAW, 2022, p. 6).

Nessa perspectiva, as mulheres indigenas mobilizam-se para demandar o
reconhecimento dos direitos individuais e coletivos dos povos indigenas, assim como para
transformar os usos e costumes de suas respectivas comunidades, incluindo os sistemas de
justica. Em regra, as oposi¢des ao direito indigena desconsideram a discriminagdo estrutural e
institucional que as mulheres indigenas enfrentam no acesso a justiga estatal, com base na
intersec¢do entre género, raga, etnia e classe social. Desse modo, nada obstante ambos os
sistemas de justica reproduzam a estrutura colonial-moderna de género, as mulheres indigenas
recorrem prioritariamente ao direito consuetudinario para a resolugdo de conflitos.
Efetivamente, o recurso ao direito estatal ocorre, mormente, nos casos de graves violagdes aos
direitos humanos ou de impossibilidade de acesso aos sistemas de justica indigenas (Sieder,
2016, p. 1128-1131). Além disso, muitas mulheres ndo denunciam os atos de violéncia no
interior de suas comunidades por lealdade aos povos aos quais pertencem, sob o argumento de
que as demandas de género poderiam secionar a coesdo das sociedades e, por conseguinte,
prejudicar as reivindicagdes pelos direitos coletivos. Em razao disso, a “luta ocorre a partir de
dentro da comunidade, embora atravessada, como sempre, pelo mundo ao redor” (Segato,
2021, p. 117).

Em vista disso, os movimentos sociais adotam um conjunto de estratégias para a
promogao e a protecao dos direitos dos povos indigenas, assim como dos direitos individuais
de mulheres indigenas, a partir do interior das comunidades. Desse modo, recorre-se de
maneira critica ao discurso dos direitos humanos para reinventar as estruturas sociais,
politicas, juridicas e econdmicas, incluindo os sistemas de justica indigenas e estatal. Assim,
os povos indigenas ndo utilizam “uma Unica estratégia onde podem ter mais opgdes,
conscientes da necessidade que a luta politica [...] tem de estabelecer e fortalecer aliangas”,
inclusive com organizag¢des ndo indigenas, e “de usar o campo de batalha legal de maneira
paralela, simultdnea ou posterior a luta politica” (Dorronsoro, 2019, p. 389-390). No
entendimento de Flores (2009, p. 19), os proprios direitos humanos sao resultantes de
processos institucionais e sociais que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade da

pessoa humana. Nessa perspectiva, individuos, grupos e organizacdes sociais tém a
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possibilidade de construir uma agdo politica com o objetivo de assegurar a todos, de maneira
igualitaria, as condi¢des materiais e imateriais indispensaveis para uma vida digna, de acordo

com os seus interesses e necessidades.

4.2 O acesso a justica por mulheres indigenas

No ambito das organizagdes sociais, reivindicam-se ndo somente os direitos
individuais das mulheres indigenas, mas também os direitos coletivos dos povos indigenas,
incluindo a manutencdo e o desenvolvimento de seus proprios sistemas de justica.
Simultaneamente, discutem-se os usos € costumes das comunidades, com a finalidade de
modificar as estruturas sociais, culturais, politicas, juridicas e economicas, fundamentadas no
sistema colonial-moderno de género, assegurando a protecdo aos direitos e liberdades
fundamentais e a participacdo ativa das mulheres nas institui¢des comunitarias. A elaboracdo
de um discurso de género sob a perspectiva da diversidade étnico-cultural ocorre em 6rgaos e
instituigdes nacionais, regionais e internacionais, de acordo com os interesses, as experiéncias
e as cosmovisoes das mulheres e meninas indigenas. Contudo, ndo se mostrando suficiente a
jurisdi¢do indigena, demanda-se o acesso a justica estatal, com base na interculturalidade e na
perspectiva de género, de modo que as mulheres indigenas possam exercer efetivamente os
seus direitos e liberdades fundamentais, a mingua de discriminacdo ou de violéncia
(Dorronsoro, 2019, p. 386-387; Sierra, 2008, p. 24-25).

Em consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, muitos paises
protegem os direitos especificos das mulheres, assegurando-lhes o direito de acesso a justica.
No Brasil, por exemplo, houve a ratificagdo da Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagao contra as Mulheres em 1984. Em seu art. 3°, confere-se aos Estados
o dever de executar “em todas as esferas e, em particular, nas esferas politica, social,
econdmica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para
assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher”, a fim de garantir as mulheres o
exercicio dos direitos e liberdades fundamentais em igualdade de condigdes com os homens.
Em seguida, o art. 5°, I, da Constitui¢do Federal de 1988 reconheceu a igualdade formal entre
mulheres e homens, repercutindo na elaboragdo do Codigo Civil de 2002. Dessa maneira, 0s
principios e valores constitucionais ordenam as relagdes juridicas de natureza privada, de
modo a assegurar a protecao aos direitos e liberdades fundamentais, notadamente nas relagdes

conjugais e familiares. Por conseguinte, “praticamente todas as formas de desigualdade
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estabelecidas e reproduzidas pelo costume estdo ausentes da lei, extinguindo-se a sua
inscri¢ao nos codigos que orientam as decisdes judiciais” (Segato, 2025, p. 179).

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro, incorporou-se a Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, por meio do
Decreto n. 1.973/1996, assim como o Protocolo Facultativo & Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, mediante o Decreto n. 4.316/2002, os
quais estabelecem sistemas de monitoramento do cumprimento das obrigagdes internacionais
assumidas pelos entes estatais (Segato, 2025, p. 181). Além disso, dentre os instrumentos
juridicos internos, destaca-se a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), que estabelece
mecanismos para reprimir e¢ prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
determina a criacao de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e estipula
medidas de assisténcia e prote¢ao as mulheres em situagao de violéncia doméstica e familiar.
Desse modo, o art. 2° dispde que toda mulher, independentemente de suas qualidades
pessoais, “goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas
as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual e social”. Ainda, segundo o art. 3°, a familia, a
sociedade e o poder publico devem assegurar as mulheres as condi¢des necessarias para o
efetivo exercicio de seus direitos, dentre os quais se encontra o direito de acesso a justica.

O direito de acesso a justica consiste na faculdade de requerer uma tutela jurisdicional
diante de uma lesao ou ameaca de lesdo a direito. Dessa maneira, concretiza-se o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5°, XXV, da Constituicdo Federal, segundo o
qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, e
assegura-se a efetivacdo dos demais direitos (Ramos, 2023, p. 919). De acordo com a
Recomendacao Geral n. 33 do Comité para a Eliminagao da Discriminagdo contra a Mulher,
existem seis componentes inter-relacionados e indispensaveis para garantir o acesso das
mulheres a justica, quais sejam, a justiciabilidade, a disponibilidade, a acessibilidade, a boa
qualidade, a provisdo de remédios para as vitimas e a prestagdao de contas dos sistemas de
justica. Esses elementos aplicam-se as mulheres € meninas indigenas, sob uma perspectiva
interseccional e intercultural, de acordo com as condigdes sociais, culturais, politicas,

juridicas e econdmicas de cada ente estatal (CEDAW, 2015, p. 6; 2022, p. 10). Nesse sentido:

a) Justiciabilidade requer o acesso irrestrito das mulheres a justica, bem como a
capacidade e o empoderamento para reivindicar seus direitos estabelecidos na
Convencdo enquanto titulares desses direitos; b) Disponibilidade exige o
estabelecimento de tribunais, 6rgdos quase judiciais ou outros por todo o Estado parte,
em areas urbanas, rurais e remotas, bem como sua manutengdo ¢ financiamento; ¢)
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Acessibilidade requer que todos os sistemas de justica, tanto formais como quase
judiciais, sejam seguros, econOmica ¢ fisicamente acessiveis as mulheres, ¢ sejam
adaptados ¢ apropriados as suas necessidades, incluindo as mulheres que enfrentam
formas interseccionais ou compostas de discriminacdo; d) Boa qualidade dos sistemas
de justica requer que todos os componentes do sistema se ajustem aos estandares
internacionais de competéncia, eficiéncia, independéncia e imparcialidades e
proporcionem, em tempo oportuno, remédios apropriados e efetivos que levem a
resolucdo de disputas sustentavel e sensivel a género para todas as mulheres. Requer
também que os sistemas de justica sejam contextualizados, dinamicos, participativos,
abertos a medidas praticas inovadoras, sensiveis a género, ¢ levem em consideragdo
as crescentes demandas por justica pelas mulheres; e) Provisdo de remédios requer
que os sistemas de justiga oferecam as mulheres protecdo vidvel e reparagdo
significativa por quaisquer danos que elas possam sofrer [...]; e f) Prestacdo de contas
dos sistemas de justiga ¢ assegurada através do monitoramento para garantir que
funcionem em conformidade com os principios de justiciabilidade, disponibilidade,
acessibilidade, boa qualidade e provisdo de remédios. A prestagdo de contas dos
sistemas de justica também se refere ao monitoramento das agdes dos profissionais do
sistema de justica e de sua responsabilidade juridica nos casos em que eles violam a
lei. (CEDAW, 2015, p. 6)

Em conformidade com esses elementos componentes, deve-se garantir o direito de
acesso a justica em todos os sistemas juridicos, estatais e ndo estatais (CEDAW, 2015, p. 3).
Entretanto, conquanto instrumentos juridicos nacionais e internacionais assegurem as
mulheres indigenas o pleno exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais, o direito de
acesso a justica mostra-se comprometido tanto nos sistemas de justica indigenas, quanto no
estatal, devido a obstaculos culturais, linguisticos, economicos e geograficos. Com efeito, nas
sociedades indigenas, as estruturas sociais, politicas e juridicas sdo compostas
majoritariamente por homens e restringem a participacao ativa das mulheres nos processos
decisorios, com base no sistema colonial-moderno de género (OEA, 2017, p. 93-94). Além
disso, nos Estados onde se reconhece a pluralidade de ordens normativas, definem-se
competéncias materiais, pessoais e territoriais para o exercicio da jurisdicdo indigena,
impedindo, por exemplo, a persecucao penal de acusados que ndo sejam membros das
comunidades ou que nao tenham praticado os atos de violéncia no ambito dos territorios
indigenas (Dorronsoro, 2019, p. 387).

Por outro lado, em decorréncia do racismo, da marginalizacdo e da exclusdo social,
politica e econdmica aos quais os povos indigenas estdo submetidos, o sistema de justica
estatal ndo assegura efetivamente as mulheres indigenas o direito de acesso a justica,
inviabilizando a tutela jurisdicional de seus direitos e liberdades fundamentais. Ainda, os
procedimentos administrativos e judiciais mostram-se inadequados, sob a perspectiva fisica,
econdmica, social e cultural (CEDAW, 2015, p. 3). Nessa conjuntura, dentre os obstaculos ao
acesso a justica, incluem-se a distancia geografica dos territérios indigenas em relagdo aos

orgdos do sistema de justica; a exiguidade de informacdes amplamente divulgadas — em
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linguas indigenas — sobre os direitos, as politicas publicas e as medidas processuais; a
auséncia de intérpretes nos procedimentos administrativos e judiciais; a inexisténcia de meios
de obtengao de prova culturalmente adequados; o desconhecimento dos operadores do direito
sobre os direitos individuais e coletivos dos povos indigenas e, especificamente, das mulheres
indigenas; a pratica de atos discriminatorios por profissionais do sistema de justi¢a; os
elevados custos processuais; a auséncia de assisténcia juridica gratuita; e a dificuldade de
acesso a servicos de satude, especialmente nos casos de violéncia fisica e sexual (OEA, 2017,
p. 95-98; CEDAW, 2022, p. 11).

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu um conjunto de
decisdes relativas as garantias judiciais dos povos indigenas, assegurando-lhes o direito de
acesso a justica e ao devido processo legal. Assim, no Caso do Povo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Equador, julgado em 27 de junho de 2012, enfatizou-se que, nos termos do art.
25 da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, os Estados tém o dever de
estabelecer normativamente recursos efetivos, direcionados aos juizes ou tribunais
competentes, que salvaguardem todas as pessoas que se submetem a sua jurisdi¢cao “contra
atos que violem seus direitos fundamentais ou que impliquem a determinagao dos direitos e
obrigacdes dessas pessoas, bem como assegurar sua devida aplicagdo”. Ainda, cabe aos entes
estatais assegurar os meios de execu¢do dos pronunciamentos judiciais, proferidos pelas
autoridades competentes, a fim de tutelar efetivamente os direitos humanos. Na protecao
judicial dos direitos dos povos indigenas, consideram-se “suas particularidades proprias, suas
caracteristicas econdmicas e sociais, bem como sua situagdo de especial vulnerabilidade, seu
direito consuetudinario, valores, usos e costumes”, com a finalidade de proporcionar uma
tutela jurisdicional culturalmente adequada.

No Caso dos Povos Kalifia e Lokono Vs. Suriname, julgado em 15 de novembro de
2015, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que os recursos judiciais ou
administrativos devem ser interpretados e aplicados de modo a garantir os direitos humanos
dos povos indigenas, de acordo com determinados critérios. Dessa forma, os Estados devem
reconhecer a personalidade juridica coletiva dos povos indigenas, assim como a personalidade
juridica individual de seus membros, outorgando-lhes a capacidade juridica para iniciar
processos judiciais ou administrativos, individual ou coletivamente, em conformidade com
seus usos e costumes. Além disso, deve-se garantir o direito de acesso a justica as vitimas de
violagoes de direitos humanos, sem discrimina¢ao e conforme o devido processo legal, por
meio do estabelecimento de medidas especiais que eliminem os referidos obstaculos, como a

disponibilizagdo de intérpretes e de assisténcia técnico-juridica, a facilitagdo no acesso fisico
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aos orgdos judiciais e administrativos e a participagdo efetiva das partes durante o tramite
processual, sem a realizacdo de esfor¢os desmedidos ou exagerados, em razdo da distancia
geografica ou dos custos processuais. Outrossim, a protecao aos direitos humanos dos povos
indigenas deve ser culturalmente adequada, assim como deve respeitar 0s mecanismos
internos de resolucdo de controvérsias, desde que estejam em conformidade com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos.

Relativamente aos direitos das mulheres indigenas, os casos Ferndndez Ortega e
outros Vs. México e Rosendo Cantu e outra Vs. México, julgados pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, respectivamente, em 30 e 31 de agosto de 2010, sdo litigios
paradigmaticos. A titulo de exemplificagdo, no caso de Rosendo Cantu, reconheceu-se a
responsabilidade internacional do Estado mexicano pela violéncia sexual e pela tortura
cometidas por membros das Forcas Armadas contra uma adolescente indigena, em razao da
auséncia de diligéncia nas investigacdes € na punicdo dos agressores e da inexisténcia de
reparacao a vitima e aos seus familiares. Na decisdo, ressaltou-se a dificuldade que as pessoas
indigenas, notadamente as mulheres indigenas, encontram no acesso a justica € aos servicos
de saude. De fato, a vitima caminhou por varias horas para receber assisténcia médica e para
denunciar a violéncia sexual, mas ndo recebeu um atendimento médico oportuno e
especializado apds a comunicacdo sobre a ocorréncia do crime, nem uma aten¢ao integral das
autoridades, na qualidade de mulher e de menor. Ainda, uma vez que ndo se disponibilizou
um intérprete durante os procedimentos legais, a vitima recorreu ao seu marido para relatar os
fatos, em detrimento da qualidade do contetido e da confidencialidade da dentncia.

Sob essa Optica, as mulheres indigenas sdo mais vulneraveis a atos de violéncia,
notadamente a violéncia sexual, assim como ndo exercem efetivamente o direito de acesso a
justica, devido a condigdes sociais, culturais, econdmicas e¢ geograficas. Além disso, os
Estados malogram em adaptar os processos administrativos e judiciais as necessidades,
experiéncias e cosmovisdes das mulheres indigenas, com base na interculturalidade e na
perspectiva de género. Dessa maneira, com a finalidade de prevenir, sancionar e reparar a
violéncia de género, deve-se incorporar a diversidade étnica, cultural e linguistica dos povos
indigenas ao sistema de justi¢a estatal, modificando os procedimentos de acordo com as
especificidades das sociedades indigenas, especialmente nos casos de violéncia sexual (OEA,
2017, p. 101-103). Assim, a fim de criar uma justica intercultural e com perspectiva de
género, no Brasil, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), por meio da Resolugdo n. 492/2023,
instituiu o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. Ademais, na Resolugdo n.

454/2022, estabeleceram-se diretrizes e procedimentos para efetivar o direito de acesso a
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justica de pessoas e povos indigenas, regidas pelo didlogo interétnico e intercultural, pelo
reconhecimento da organizagdo social e das formas proprias de cada sociedade indigena para
resolucao de conflitos e pelo direito a autodeterminagao, dentre outros principios.

O dialogo interétnico e intercultural, de acordo com o art. 5° da Resolugdo n. 454/2022
do Conselho Nacional de Justi¢a, consiste “em instrumentos de aproximacao entre a atuagao
dos orgdos que integram o Sistema de Justiga, especialmente os 6rgaos do Poder Judiciario,
com as diferentes culturas e as variadas formas de compreensdo da justica e dos direitos”,
mediante a inclusao “de rotinas e procedimentos diferenciados para atender as especificidades
socioculturais desses povos”. Outrossim, conforme o art. 13, durante a instru¢io processual,
deve-se “compatibilizar as regras processuais com as normas que dizem respeito a
organizacdo social, a cultura, aos usos e costumes e a tradicdo dos povos indigenas”,
valorizando o pluralismo étnico-cultural na resolugdao de controvérsias. Ainda, no ambito da
jurisdi¢do criminal e infracional, o Conselho Nacional de Justi¢a editou, respectivamente, a
Resolucgdo n. 287/2019 e a Resolugdo n. 524/2023, de modo a considerar a organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des dos povos indigenas nos processos judiciais.

A valorizacao da diversidade étnica, cultural e linguistica dos povos indigenas nos
processos administrativos e judiciais deve compreender uma abordagem multidisciplinar, na
qual se incluam intérpretes, tradutores, antropdlogos, psicdlogos, profissionais da satude, entre
outros, de modo a constituir procedimentos culturalmente adequados. Por exemplo, devem ser
adotados meios de obtencdo de prova que considerem os usos e costumes das mulheres
indigenas, mormente nos casos de violéncia sexual (OEA, 2017, p. 104). Nesse sentido, o art.
3° IV e V, da Resolugdo n. 454/2022 do Conselho Nacional de Justi¢a determina aos 6rgaos
do Poder Judiciario o dever de ‘“assegurar ao indigena que assim se identifique completa
compreensdo dos atos processuais, mediante a nomeagdo de intérprete, escolhido
preferencialmente dentre os membros de sua comunidade”, assim como “viabilizar, quando
necessaria, a realizagcdo de pericias antropologicas, as quais devem respeitar as peculiaridades
do processo intercultural”. Além disso, os Estados devem promover a capacitagdo dos
operadores do direito, oportunizando um julgamento intercultural e com perspectiva de
género (OEA, 2017, p. 102).

As pericias antropoldgicas sdo essenciais para as reparagdes as vitimas de violéncia, as
quais podem ser concedidas tanto para as mulheres indigenas, quanto para os povos aos quais
elas pertencem, inclusive nas hipoteses de violéncia sexual, devido aos danos causados as
comunidades (Dorronsoro, 2019, p. 388). Assim, nos casos Ferndndez Ortega e outros Vs.

Meéxico e Rosendo Cantu e outra Vs. México, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
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considerou o pertencimento das mulheres a uma comunidade indigena e a sua especial
condi¢do de vulnerabilidade para definir a extensdo das medidas compensatdrias, sob uma
perspectiva intercultural e de género (OEA, 2017, p. 106). Entretanto, as reparagdes nao
devem somente restituir a situagao ao estado anterior, uma vez que as vitimas sao membros de
grupos historicamente marginalizados, devendo ser implementadas medidas que eliminem a
discriminacao estrutural e institucional contra os povos indigenas. Dessa maneira, entende-se
que a exclusdo social, politica e econdmica dos povos indigenas e, particularmente, das
mulheres indigenas contribui para a violéncia de género, de modo que reformas institucionais
e legais podem transformar as praticas, comportamentos e esteredtipos das autoridades e da
sociedade e, por conseguinte, combater eficazmente os atos de violéncia (OEA, 2017, p.
109-111). Nesse contexto, o acesso a justiga estatal pelas mulheres indigenas nao representa

uma contradi¢do com o exercicio autonomo do direito e dos sistemas de justica indigenas:

[...] como fazer uso dos direitos conferidos pelo Estado sem fomentar uma
dependéncia crescente de um Estado permanentemente colonizador? Afinal, o projeto
historico do Estado ndo pode coincidir com o projeto de restauragdo e protegdo da
autonomia comunal e do tecido comunitario. E contraditério afirmar que as
comunidades tém direito a autonomia e, ao mesmo tempo, afirmar que os grupos
vulneraveis dessas comunidades devem contar com o Estado e suas leis para se
defenderem quando forem prejudicados. O fato ¢ que o Estado oferece com uma méao
0 que ja roubou com a outra em seu percurso rumo a ordem colonial-moderna da
cidadania individual. O Estado prové uma lei que protege as mulheres de uma
violéncia que, de inicio, ndo teria sido possivel se as instituigdes tradicionais e os
lacos comunitdrios que as protegiam ndo tivessem sido destruidos. O advento da
modernidade introduz o antidoto para o veneno que ela mesma inocula. O Estado
moderno das republicas latino-americanas € herdeiro direto da administrag@o
ultramarina e, portanto, seu objetivo permanente ¢ colonizar e intervir. O Estado
enfraquece a autonomia, perturba a vida institucional, dilacera o tecido comunitario e
cria dependéncia; com uma mao, oferece a versdo da modernidade baseada no
discurso igualitario critico, enquanto, com a outra, ja introduziu uma versdo de
modernidade baseada na razao instrumental capitalista liberal e no racismo que sujeita
homens ndo brancos a emasculagdo. (Segato, 2021, p. 89-90)

Diante disso, consoante Segato (2021, p. 93), o ente estatal, nada obstante a existéncia
de uma “relagdo colonial permanente com os territérios que administra, [...] em vez impor
sua propria lei, deveria restaurar a jurisdi¢do da comunidade, promover lagos comunitarios e
garantir a deliberacdo interna”, permitindo que os povos indigenas assumam o controle sobre
seus proprios projetos de vida. Assim, em conformidade com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os
povos indigenas t€ém o direito de promover, desenvolver e manter seus proprios sistemas de
justica, os quais devem ser respeitados pelos entes estatais. Contudo, o reconhecimento da

jurisdi¢do indigena nao exime os Estados de assegurar-lhes o direito de acesso a justiga estatal
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e o devido processo legal, sem discrimina¢do ou obstaculos. Desse modo, o sistema de justica
estatal deve contemplar o pluralismo étnico-cultural da comunidade politica, assim como criar
mecanismos que respeitem e promovam o direito proprio dos povos indigenas, estabelecendo
uma relacdo de coordenacao entre as jurisdi¢des (OEA, 2017, p. 111-113).

Os sistemas de justica indigenas possibilitam o exercicio do direito de acesso a justica
por membros das comunidades indigenas, especialmente as mulheres indigenas, considerando
as condicdes sociais, culturais, linguisticas, econdmicas e geograficas que restringem o seu
acesso aos Orgdos e instituigdes estatais. Além disso, podem proporcionar uma abordagem
culturalmente adequada para a prevengdo, a repressdo e a reparagdo da violéncia de género,
desde que observem os direitos fundamentais e os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Dessa maneira, compete aos Estados reconhecer a jurisdi¢do indigena e
estabelecer um didlogo intercultural e com perspectiva de género, a fim de garantir os direitos
e liberdades das mulheres indigenas, de acordo com seus interesses, necessidades e
cosmovisdes. Por conseguinte, com o reconhecimento da coexisténcia harmonica de ordens
normativas diversas, as mulheres indigenas tém a possibilidade de reivindicar seus direitos
nos sistemas juridicos indigenas e estatal (OEA, 2017, p. 112-114). Com efeito, em uma
justica intercultural e com perspectiva de género, o recurso aos usos € costumes ndo obsta a
utilizacdo de normas juridicas nacionais e internacionais para combater a violéncia de género

(Sierra, 2008, p. 25).

4.3 O constitucionalismo dialdégico e multinivel para a constru¢io de uma justica

intercultural e com perspectiva de género

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabelece a universalidade
dos direitos humanos, decorrentes da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o art. 1°
determina que todos “os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Dessa
maneira, compde-se um parametro internacional minimo de prote¢do dos direitos humanos,
repercutindo nas ordens juridicas nacionais e promovendo a elaboracdo de outros atos
internacionais em matéria de direitos humanos (Piovesan, 2025a, p. 161-164). Sob essa
optica, segundo Ramos (2024, p. 195) o Direito Internacional dos Direitos Humanos enfrenta
o desafio de “criar, por meio de tratados e costumes internacionais, um rol amplo de direitos e
um grupo de 6rgdos judiciais ou quase judiciais que, por sua vez, determinarao interpretacdes

comuns dos mais importantes temas das heterogéneas sociedades humanas”. Assim sendo,
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discute-se a concepcdo de universalidade dos direitos humanos, tendo em vista as diferencas
entre 0s povos e as culturas.

No entendimento do relativismo cultural, a compreensao sobre a justica € os direitos
relaciona-se as estruturas sociais, culturais, espirituais, politicas, juridicas e econdmicas de
cada agrupamento social. Desse modo, os padroes morais decorrem do contexto
histérico-cultural de cada sociedade, ndo se admitindo a criagdo de uma moral universal. Por
conseguinte, a universalidade dos direitos humanos corresponde a uma imposig¢ao dos valores
morais ocidentais, em detrimento da diversidade cultural da humanidade. No entanto, de
acordo com a doutrina universalista, o relativismo cultural exime os Estados de responder
internacionalmente por violagdes aos direitos humanos, sob o argumento da identidade
cultural. Conforme esse pensamento, uma vez que os direitos humanos fundamentam-se no
valor intrinseco da dignidade da pessoa humana, as violagdes ao “minimo ético irredutivel”
resultam no descumprimento de obrigagdes internacionais, independentemente dos elementos
culturais da comunidade politica (Piovesan, 2025a, p. 166-168).

A discussdo entre o universalismo e o relativismo cultural desenvolve-se a partir da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, mas somente a Declaragdo e Programa
de Acdo de Viena, de 1993, consagra a universalidade dos direitos humanos, devido ao seu
reconhecimento pela integralidade dos Estados soberanos. Assim, conforme o art. 5° desse
diploma internacional, os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados, de modo que, ainda que se considerem as particularidades nacionais e
regionais e o contexto histdrico, cultural e religioso, cabe aos Estados, independentemente de
suas estruturas politicas, econdmicas e culturais, promover e proteger os direitos humanos e as
liberdades fundamentais. Entretanto, o consenso entre os Estados soberanos ndo conclui
definitivamente o debate, uma vez que a existéncia de direitos humanos universais nao se
resume ao reconhecimento juridico de direitos, mas compreende, outrossim, a interpretacdo
do contetido e a aplicag@o aos casos concretos (Ramos, 2024, p. 196-198).

Nessa linha, o universalismo dos direitos humanos reconhece que cada ser humano
dota-se de uma dignidade e um valor intrinseco, independentemente de suas qualidades
pessoais ou escolhas existenciais. Assim sendo, a condicdo humana torna-se o pressuposto
para a dignidade e a titularidade de direitos. Por outro lado, conforme o relativismo cultural, a
construgdo de uma moral, assim como de um direito universal, mostra-se obstada pelo
pluralismo cultural. Com efeito, os direitos humanos podem ser compreendidos sob uma
perspectiva cultural e a-histérica. No entanto, ndo dispdem de absoluta relatividade, visto que,

apesar de constituirem uma determinada cultura, podem ser incorporados por outras, mediante



91

um dialogo intercultural. Em vista disso, entende-se que os direitos humanos sdo
universalizdveis, uma vez que, conquanto decorram do contexto histdrico-cultural de cada
sociedade — tanto como conceito, quanto em relagao ao seu conteudo — podem “transcender
aos limites do espacgo e do tempo” (Marques Junior, 2024, p. 9).

A fim de superar a dicotomia entre universalismo e relativismo cultural, de modo a
assegurar efetivamente os direitos e liberdades fundamentais, propde-se um dialogo
intercultural, “primeiramente, um didlogo interno no qual determinada cultura possa debater
sua visdo de dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos; depois, um didlogo externo,
igualitdrio e baseado na reciprocidade, no qual as diversas concepg¢des possam convergir’”
(Ramos, 2024, p. 213). Nesse contexto, a interculturalidade refere-se a uma modalidade de
gestdao da diversidade cultural existente nas sociedades contemporaneas, com base na
aprendizagem mutua, no didlogo intercultural e na interagdo positiva entre pessoas de
diferentes culturas. Assim, contrapde-se ao assimilacionismo, ao relativismo cultural e, ainda,
ao multiculturalismo. Com efeito, para além da mera coexisténcia de diferentes culturas em
um mesmo espago geopolitico, a interculturalidade promove a relacdo, a comunicacdo € o
intercambio de conhecimentos, valores e tradigdes, em igualdade de condigdes, construindo
um respeito matuo e uma compreensdao de outras realidades, experiéncias e cosmovisoes.
Desse modo, trata-se de um processo dindmico e continuo que inclui tanto a sociedade civil,
quanto o ente estatal (Martinez; Angeles-Hernandez, 2025, p. 259-262).

Nessa perspectiva, por meio do didlogo intercultural, promove-se uma relacdo
simétrica e dialogica entre os diferentes povos e culturas, com a finalidade de obter o respeito,
a equidade e a troca reciproca entre os agrupamentos sociais que coexistem em um mesmo
espago geopolitico. Na América Latina, o dialogo intercultural desenvolve-se precipuamente
na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mormente em relagao aos
direitos dos povos originarios, como resultado de reivindicagcdes dos movimentos sociais
(Martinez; Angeles-Hernandez, 2025, p. 264-265). Dessa maneira, as decisdes judiciais
reconhecem, compreendem e consideram as expressdes culturais dos povos indigenas na
resolucdo de controvérsias, incorporando as suas normas, costumes e tradi¢des e
estabelecendo um didlogo entre as ordens normativas locais, regionais e global. Assim, com
o reconhecimento da diversidade cultural, criam-se parametros internacionais minimos de
protecao dos direitos especificos dos povos indigenas, conforme suas demandas, realidades e
cosmovisoes (Martinez; Angeles-Hemandez, 2025, p. 276-278; Piovesan, 2025a, p. 172).

Na atividade de interpretacdo e aplicagdo da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, de 1969, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considera o titular dos
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direitos humanos em seu contexto sociocultural, ou seja, enquanto membro de uma
comunidade indigena (Martinez; Angeles-Hernandez, 2025, p. 281). Dessa maneira, em casos
relacionados aos direitos dos povos indigenas, ressalta-se a diversidade cultural, a fim de
assegurar efetivamente os direitos e liberdades. A titulo de exemplificacdo, no Caso
Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai, julgado em 17 de junho de 2005, decidiu-se
que os Estados, na interpretacdo e na aplicacdo da ordem juridica interna, devem considerar
“as caracteristicas proprias que diferenciam os membros dos povos indigenas da populagao
em geral e que conformam sua identidade cultural. O mesmo raciocinio deve aplicar a Corte
[...] para apreciar o alcance e o conteudo dos artigos da Convencdo Americana”. Ainda, os
Estados devem outorgar-lhes “uma protecdo efetiva que leve em consideragdo suas
particularidades proprias, suas caracteristicas econOmicas € sociais, assim como sua situacao
de especial vulnerabilidade, seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes”. Em outra
decisdo, no Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador, julgado em 27 de junho
de 2012, destacou-se a identidade cultural dos povos indigenas para assegurar-lhes o direito

ao consentimento prévio, livre e informado:

[...] a Corte reconheceu que “[a]o se desconhecer o direito ancestral das comunidades
indigenas sobre seus territorios, poderiam ser afetados outros direitos basicos, como o
direito a identidade cultural e a propria sobrevivéncia das comunidades indigenas e de
seus membros”. Uma vez que o gozo e o exercicio efetivos do direito a propriedade
comunal sobre “a terra garante que os membros das comunidades indigenas
conservem seu patrimonio”, os Estados devem respeitar essa especial relacdo para
assegurar sua sobrevivéncia social, cultural e econdmica. Também foi reconhecida a
estreita vinculacdo do territério com as tradi¢des, costumes, linguas, artes, rituais,
conhecimentos ¢ outros aspectos da identidade dos povos indigenas, salientando que
“[elm funcdo de seu entorno, sua integracdo com a natureza e sua historia, os
membros das comunidades indigenas transmitem de geragdo em geragdo esse
patrimonio cultural imaterial, que € recriado constantemente pelos membros das
comunidades e grupos indigenas”. 213. Segundo o principio da ndo discriminacio,
estabelecido no artigo 1.1 da Convencdo, o reconhecimento do direito a
identidade cultural é ingrediente e via de interpretacdo transversal para
conceber, respeitar e garantir o gozo e o exercicio dos direito (sic) humanos dos
povos e comunidades indigenas protegidos pela Convencio e, segundo seu artigo
29.b), também pelos ordenamentos juridicos internos. 214. A esse respeito, o
principio 22 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
reconhece que: “[o]s povos indigenas e suas comunidades, bem como outras
comunidades locais, tém um papel vital no gerenciamento ambiental ¢ no
desenvolvimento, em virtude de seus conhecimentos e de suas praticas tradicionais.
Os Estados devem reconhecer e apoiar adequadamente sua identidade, cultura e
interesses, e oferecer condigdes para sua efetiva participagdo no atingimento do
desenvolvimento sustentavel”. 215. Dois instrumentos internacionais tém particular
relevancia no reconhecimento do direito a identidade cultural dos povos indigenas: a
Convencgdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais e a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Vérios instrumentos internacionais da
UNESCO também desenvolvem o contetido do direito a cultura e a identidade
cultural. Por sua vez, tanto a Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
em casos em que se alegava a violagdo dos artigos 17.2 e 17.3 da Carta Africana
sobre os Direitos Humanos e dos Povos, como o Comité PIDESC e, em alguma
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medida, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em casos relacionados a minorias,
referiram-se ao direito a identidade cultural e a dimenséo coletiva da vida cultural das
comunidades e povos nativos, indigenas, tribais e minoritarios. 217. A Corte

\

considera que o direito a identidade cultural é um direito fundamental e de
natureza coletiva das comunidades indigenas, que deve ser respeitado numa
sociedade multicultural, pluralista e democratica. Isso implica a obrigacdo dos
Estados de garantir aos povos indigenas que sejam devidamente consultados sobre
assuntos que influenciam, ou podem influenciar, sua vida cultural e social, de acordo
com seus valores, usos, costumes e¢ formas de organiza¢do. Nesse sentido, a
Convencgdo n° 169 da OIT reconhece as aspira¢des dos povos indigenas de “assumir o
controle de suas proprias instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento
econdmico, ¢ manter ¢ fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do
ambito dos Estados onde moram”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador. Sentenga de 27
de junho de 2012 (M¢érito e Reparagdes), grifou-se)

Nessa conjuntura, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
estabelece parametros internacionais minimos de prote¢do dos direitos dos povos indigenas,
com base na interculturalidade, em consonancia com o reconhecimento da diversidade étnica,
cultural e linguistica nas Constitui¢cdes latino-americanas, assim como do direito e dos
sistemas juridicos indigenas (Martinez; Angeles-Hernandez, 2025, p. 278). As reformas
constitucionais, desde a década de 1980, tém a finalidade de modificar a ordem politica e
social da América Latina, promovendo as condigdes materiais e imateriais indispensaveis para
a consolidacao da democracia, do Estado de Direito e dos direitos humanos e rompendo com
as desigualdades socioecondmicas e a exclusdo social, politica e econdomica de grupos
minoritarios, como os povos indigenas, as mulheres e os afrodescendentes. Com efeito, a
desigualdade torna-se ‘“particularmente profunda, persistente e delicada quando grupos
inteiros de pessoas nao podem participar dos grandes sistemas sociais, ou seja, dos sistemas
educacional, econdmico e politico, e, inclusive, ndo podem sequer participar do sistema legal”
(Von Bogdandy, 2015, p. 19-20).

Nesse sentido, o constitucionalismo transformador tem o objetivo de assegurar o
cumprimento, de maneira gradual, das promessas essenciais dos textos constitucionais
latino-americanos, por meio da supraestatalidade, da atuacdo judicial e do pluralismo
dialogico entre as ordens normativas. Desse modo, desenvolve-se o lus Constitutionale
Commune na América Latina, ou seja, um corpus iuris comum latino-americano, em matéria
de democracia, Estado de Direito e direitos humanos, composto pelos tratados internacionais
de direitos humanos — como a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, de 1948, a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, e, principalmente, a

Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, de 1969 — pelos textos constitucionais nacionais
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e pelos pronunciamentos dos 6rgdos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e das
Cortes Constitucionais (Mello, 2019, p. 255-257).

A supraestatalidade refere-se ao processo de abertura dos sistemas juridicos dos paises
latino-americanos ao direito internacional, com a incorporagao de tratados internacionais de
direitos humanos ao ordenamento juridico interno, na qualidade de normas
supraconstitucionais, constitucionais ou supralegais. Por conseguinte, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos torna-se o nucleo normativo do lus Constitutionale
Commune, de modo a concretizar as disposi¢des constitucionais e, assim, modificar a ordem
sociopolitica na América Latina (Von Bogdandy, 2015, p. 42; Mello, 2019, p. 257). Ademais,
o exercicio da fung¢do jurisdicional mostra-se primordial no constitucionalismo transformador,
de modo que os Estados constituem ou fortalecem 6rgaos judiciais para a implementagao dos
novos projetos constitucionais (Von Bogdandy, 2015, p. 35). Nesse sentido, as institui¢des do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos criam parametros internacionais minimos de
protecdo dos direitos humanos, os quais devem ser executados pelo Poder Judiciario de cada
Estado. Efetivamente, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos produzem
“efeitos subjetivos, de res judicata, para as partes do caso, com eficicia direta e imediata”,
assim como “um efeito objetivo, de res interpretata, que constitui standard interpretativo
minimo da Convencdo Americana, componente do corpus iuris interamericano, com dever de
observancia prima facie pelos demais Estados” (Mello, 2019, p. 259). Em relacdo ao

pluralismo dialégico, entende-se que:

Normalmente, trés fendmenos distintos sdo descritos com o pluralismo. No direito
constitucional, ¢ um conceito antigo que denota uma sociedade na qual os diferentes
grupos que a compdem enfrentam-se uns aos outros em processos publicos e
democraticos, relativos a uma ampla gama de valores, interesses ¢ formas de vida. Em
segundo lugar, refere-se a normas que nio sdo parte do ordenamento juridico estatal,
mas que regem as relagdes sociais de certos grupos. O terceiro fendmeno refere-se a
interacdo entre os diversos regimes legais, sobretudo a relacdo aberta entre o direito
constitucional estatal, o direito da Unido Europeia e o direito europeu em matéria de
direitos humanos. Os trés aspectos e fendmenos podem ser encontrados no lus
Constitutionale Commune na América Latina, porém a interacdo ¢ muito mais
marcante nessa regido. Mais uma vez, a exclusdo ¢ o fator mais relevante para
explicar essa particularidade. Para construir uma sociedade verdadeiramente pluralista
na regido, ¢ indispensavel buscar a inclusdo da populagdo indigena e afrodescendente,
ou seja, conceder-lhes espago nas instituigdes estatais e reconhecer que sdo grupos
com valores ¢ interesses especificos. Isso alude igualmente ao segundo aspecto do
pluralismo, como muitas vezes esses grupos t€ém uma ordem normativa propria e
particular. A verdadeira inclusdo exige uma participagdo que abranja suas ordens
normativas. (Von Bogdandy, 2015, p. 45-46)

Nessa perspectiva, o pluralismo dialdgico refere-se a uma modalidade de interagdo e

didlogo entre as ordens normativas e de resolu¢dao de conflitos (Von Bogdandy, 2015, p. 45).
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Em sentido vertical, exige-se que as Cortes Constitucionais, na atividade de interpretagdo e de
aplica¢do da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e dos demais tratados internacionais
de direitos humanos, considerem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre a questdo sob apreciacdo judicial. Paralelamente, esse orgdo judicial deve
considerar o entendimento das Cortes Constitucionais em seus pronunciamentos, conferindo
legitimidade democratica aos processos decisorios. Em sentido horizontal, estabelece-se um
didlogo entre as Cortes Constitucionais dos paises latino-americanos. Sob essa Optica, em
ambos os casos, 0s 0rgdos judiciais internos e internacionais dialogam entre si e realizam um
intercambio de conhecimentos, perspectivas e experiéncias sobre determinada matéria. Além
disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considera, em suas decisoes, o
entendimento de Orgdos externos ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como a
Comissdo Africana dos Direitos Humanos ¢ dos Povos e o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (Mello, 2019, p. 258), conforme se observa no julgamento do Caso Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Equador, de 27 de junho de 2012, nos termos supracitados.

Ademais, as Cortes Constitucionais € a Corte Interamericana de Direitos Humanos
dialogam com a sociedade civil, incorporando suas normas, costumes e tradi¢des, com a
finalidade de concretizar a democracia, o Estado de Direito e os direitos humanos nas ordens
juridicas internas (Mello, 2019, p. 258). Com efeito, a jurisprudéncia da Corte Interamericana
“depende, por um lado, do pluralismo social, j& que muitas de suas tendéncias paradigmaticas
sao fruto do litigio estratégico de agrupamentos da sociedade civil. Por outro lado, suas
sentengas habitualmente repousam no pluralismo social ou no pluralismo étnico-social”, de
modo a incluir os grupos historicamente excluidos dos processos decisorios nas estruturas
estatais, em conformidade com seus valores, interesses ¢ demandas (Von Bogdandy, 2015, p.
46-47). Assim, o lus Constitutionale Commune na América Latina supera a mera estatalidade
na efetivagdo dos direitos humanos e na consolidacao da democracia ¢ do Estado de Direito,
com o estabelecimento de um constitucionalismo multinivel, no qual dialogam a pluralidade
de ordens normativas locais, regionais e global — incluindo os sistemas juridicos indigenas — a
fim de transformar a realidade social e politica na regiao (Mello, 2019, p. 259).

Desse modo, o constitucionalismo latino-americano desenvolve um novo paradigma
juridico para a consolidacdo dos direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito,
reconhecendo a diversidade étnico-cultural do “Estado plurinacional” ou “pluriétnico”.
Assim, os textos constitucionais € os tratados internacionais de direitos humanos assumem
uma posi¢do superior na hierarquia normativa, com a abertura constitucional aos parametros

internacionais minimos de protecdo dos direitos humanos. Nesse processo, manifesta-se a



96

permeabilidade do direito, por meio de um didlogo entre as ordens normativas e os atores
sociais, no qual se intercambiam reciprocamente conhecimentos, perspectivas e experiéncias.
Ainda, estabelece-se o denominado human rights approach ou human centered perspective, o
qual compreende “como conceitos estruturais e fundantes a soberania popular e a seguranca
cidada no ambito interno, tendo como fonte inspiradora a lente ex parte populi, radicada na
cidadania e nos direitos dos cidaddos”, cabendo ao ente estatal promover a igualdade material
e eliminar todas as formas de discriminacao (Piovesan, 2025b, p. 359-361).

Nas decisdes judiciais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos realiza uma
interpretacdo dindmica e evolutiva dos tratados internacionais de direitos humanos,
protegendo os direitos especificos dos povos indigenas com base na diversidade cultural,
principalmente o direito a propriedade comunal, a consulta prévia, livre e informada e a vida
digna. Nessa conjuntura, utiliza-se como referéncia o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, compreendendo o Sistema Global e os Sistemas Regionais Africano, Europeu e
Interamericano, assim como os textos constitucionais latino-americanos e a jurisprudéncia das
Cortes Constitucionais (Piovesan, 2025b, p. 366). Desse modo, por meio de um didlogo
intercultural, as expressdes culturais dos povos indigenas sao reconhecidas, compreendidas e
consideradas para a responsabilizacdo internacional dos Estados latino-americanos por
violagdes aos direitos dos povos indigenas. Adicionalmente, incorpora-se ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos uma perspectiva interseccional, contribuindo para a
atividade de interpretacdo e aplicagdo de normas juridicas nacionais e internacionais e para a
elaboragdo de politicas publicas, com a finalidade de assegurar efetivamente os direitos e
liberdades de mulheres indigenas (Piovesan; Danese, 2022, p. 47).

Assim, mediante as decisoes dos oOrgdos do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, amplia-se o corpus iuris interamericano em matéria de direitos das mulheres por
meio da definicdo de parametros minimos de prote¢do, os quais sdo incorporados aos sistemas
juridicos estatais (Piovesan; Danese, 2022, p. 40). Nesse sentido, sob uma perspectiva de
género, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Maria da Penha (Relatorio
n. 54/01, Caso 12.051), destacou que as “agressdes domésticas contra mulheres sao
desproporcionadamente maiores do que as que ocorrem contra homens”. Além disso,
ressaltou-se que, no Brasil, “havia uma clara discriminagao contra as mulheres agredidas, pela
ineficacia dos sistemas judiciais brasileiros e sua inadequada aplicacdo dos preceitos
nacionais ¢ internacionais”, inclusive da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
concluindo que a morosidade no presente caso se relaciona com a discriminagdo concernente

ao género. Em outra decisdo, no Caso Gonzalez e outras (“Campo Algodoeiro™) Vs. México,
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julgado em 16 de novembro de 2009, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
determinou a responsabilizagdo do Estado mexicano pela auséncia de medidas preventivas,
nada obstante a existéncia de um cultura de violéncia de género que ocasionou o
desaparecimento e a morte de centenas de mulheres e meninas, assim como pela denegagado de
justica e de reparacdo aos familiares das vitimas (Piovesan; Danese, 2022, p. 42-43).

Ambas as decisdes repercutiram sobre os sistemas juridicos nacionais, visto que, no
primeiro caso, se definiu o conceito de violéncia contra a mulher e a sua relagdo com a
discriminacdo estrutural e institucional, com base no sistema colonial-moderno de género. No
segundo caso, estabeleceram-se os pressupostos para a qualificagdo de “feminicidio”,
considerado o “homicidio de mulher por razdes de género”. Além disso, conforme
mencionado anteriormente, nos casos Ferndndez Ortega e outros Vs. México € Rosendo
Cantu e outra Vs. México, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ressaltou a
dificuldade de pessoas indigenas, principalmente de mulheres indigenas, no acesso a justica e
aos servigos de saude, assim como a necessidade de uma atuagdo diligente do Estado nas
investigacoes € na puni¢do por atos de violéncia contra a mulher, destacando a condig¢ao de
especial vulnerabilidade de mulheres e meninas indigenas.

Dessa maneira, os 6rgdos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por meio
da adocdo de uma abordagem intercultural e de género em suas decisdes, estabelecem
parametros internacionais minimos de protecao dos direitos das mulheres e, especificamente,
das mulheres indigenas, com a finalidade de transformar a realidade social e politica dos
paises latino-americanos, marcados pela discriminacdo contra os povos indigenas e pela
violéncia de género estrutural e institucional (Piovesan; Danese, 2022, p. 47). O
constitucionalismo dialdgico e multinivel possibilita, assim, a interacao entre uma pluralidade
de ordens normativas e de atores sociais, com o estabelecimento de um didlogo intercultural,
de uma aprendizagem e de um intercimbio reciproco. Por intermédio dessa comunicagdo,
resolvem-se problemas comuns — por exemplo, as desigualdades socioecondmicas e a
exclusdo social, politica e econdmica de parcelas da populacdo — mediante a definicao de
parametros protetivos minimos e de melhores praticas em matéria de promog¢ao da igualdade
substancial e de eliminagdo da discriminagdo, considerando as especificidades das expressodes
culturais em cada Estado. Desse modo, a abertura dos sistemas juridicos permite a
consolidagdo dos direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito nos paises
latino-americanos, sob a perspectiva do pluralismo étnico-cultural e da interseccionalidade

(Mello, 2019, p. 261-263; Piovesan, 2025b, p. 376).
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Diante disso, a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu
determinados principios orientadores para os Estados, os quais devem ser concretizados nas
medidas de prevencao e repressdao as violagdes de direitos humanos de mulheres indigenas.
Inicialmente, segundo o principio de atores empoderados, as mulheres indigenas devem ser
consideradas sujeitos de direito, e ndo meramente vitimas de violagdes de direitos humanos.
Ainda, conforme o principio da interseccionalidade, a sobreposicdo de diferentes formas de
discriminacao, baseadas, por exemplo, em género, raga, etnia e classe social, aprofunda a
violéncia contra mulheres indigenas, de modo que os Estados devem considerar suas
necessidades enquanto mulheres e enquanto membros de comunidades indigenas, sob uma
perspectiva intercultural e de género (OEA, 2017, p. 32-34). Efetivamente, esses componentes
se inter-relacionam e requerem, por conseguinte, a execucdo de medidas que contemplem as
especificidades das mulheres indigenas, a fim de promover a igualdade substancial e a
eliminagdo da discriminac¢do (Ramos, 2024, p. 289).

Em seguida, conforme o principio da autodeterminacdo, a violagdo ao direito dos
povos indigenas a autodeterminagdo e ao controle sobre suas terras, territdrios e recursos
naturais exacerba a discriminacdo e a violéncia contra mulheres indigenas, especialmente no
contexto de execuc¢do de projetos de desenvolvimento, investimento e extracdo de recursos
naturais. Sob essa optica, o Estado deve, simultaneamente, proteger as mulheres indigenas e
assegurar o direito a autodeterminagdo dos povos originarios. Ademais, os principios da
participagdo ativa e da incorporagdo de suas perspectivas determinam, respectivamente, que,
nos processos decisorios que afetem os direitos das mulheres indigenas, o Estado
assegure-lhes a oportunidade de participar ativamente e considere as suas experiéncias,
realidades e cosmovisdes, principalmente no que se refere aos seus direitos e as formas de
violéncia e de discriminacdo as quais estao submetidas (OEA, 2017, p. 34-36).

Adicionalmente, o principio da indivisibilidade expressa que os direitos humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. Assim sendo, os direitos civis €
politicos estdo estreitamente relacionados com os direitos econdmicos, sociais € culturais das
mulheres indigenas (OEA, 2017, p. 36). Em decorréncia disso, reconhece-se que todos os
direitos humanos devem receber uma prote¢ado juridica idéntica, visto que sdo imprescindiveis
para uma vida digna. Nesse sentido, de acordo com Ramos (2024, p. 216-217), a
indivisibilidade divide-se em “duas facetas. A primeira implica reconhecer que o direito
protegido apresenta uma unidade incindivel em si. A segunda faceta, mais conhecida,
assegura que ndo ¢ possivel proteger apenas alguns dos direitos humanos reconhecidos”.

Desse modo, compete aos Estados implementar medidas para a prevengdo, a reducdo e a
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eliminagdo das condi¢des materiais e imateriais que originam ou perpetuam a discriminagao
contra as mulheres indigenas. Por fim, segundo o principio da dimensdo coletiva, os Estados
devem considerar as dimensdes individual e coletiva dos direitos das mulheres indigenas.
Com efeito, a violéncia de género prejudica tanto as mulheres indigenas, quanto os povos aos
quais elas pertencem (OEA, 2017, p. 36-38).

Sob essa dptica, no desenvolvimento de normas juridicas e de politicas publicas, cabe
aos Estados adotar uma abordagem multidimensional, de modo a promover e proteger
efetivamente os direitos e liberdades das mulheres indigenas. Dessa maneira, deve-se
compreender que a violéncia e a discriminagdo as quais as mulheres indigenas estdo
submetidas decorrem de elementos inter-relacionados, com base em género, raga, etnia e
classe, os quais acentuam as desigualdades socioeconomicas e a exclusao social, politica e
econdmica. Assim, as demandas de género vinculam-se estreitamente aos direitos individuais
e coletivos dos povos indigenas. Portanto, requer-se a erradicagdo da discriminacao
institucional e estrutural contra os povos originarios e, especificamente, contra as mulheres
indigenas, a qual obsta o pleno exercicio de seus direitos, em detrimento da igualdade
material e da vedagdo a discriminacdo, como forma de constru¢do de uma dignidade feminina

das mulheres e meninas indigenas (OEA, 2017, p. 30-31).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do processo de formagdo do Estado moderno, consolidou-se 0 monismo
juridico na cultura juridica europeia. Nesse sentido, o Estado concentra em si todos os poderes
e, assim, det¢ém o monopdlio sobre a producdo de normas juridicas, conforme os
procedimentos estabelecimentos no ordenamento juridico, em detrimento dos centros
autonomos de producdo normativa e de resolu¢do de controvérsias que predominavam na
Idade Média, durante a qual cada segmento social era regido por normas juridicas proprias.
Desse modo, estabelece-se um sistema juridico unitario e légico-formal, composto por
normas juridicas elaboradas exclusivamente pelo ente estatal e dotadas de coercitividade, a
fim de regular todas as relagdes socioeconOmicas e, por conseguinte, assegurar as pretensoes
das classes sociais dominantes e ocultar as desigualdades socioecondmicas, no contexto de
desenvolvimento do modo de producao capitalista.

Em seguida, principalmente a partir do século XVIII, sucedem-se movimentos
constitucionais com a finalidade de estabelecer uma ordenagdo juridico-politica da
comunidade, mediante a restri¢ao ao exercicio do poder e a protecdo aos direitos e liberdades
fundamentais, com base nos modelos historicista, individualista e estatalista. As revolu¢des
burguesas — notadamente, a Revolucdo Gloriosa (1688-1689), a Revolucdo Francesa
(1789-1799) e a Revolugdo Americana (1776) — modificaram a cultura juridica europeia ao
criarem dois modelos fundamentais de Constituicdo: como norma diretiva fundamental e
como norma fundamental de garantia.

No constitucionalismo francés, instaura-se uma ordem liberal-individualista,
caracterizada pela primazia da lei e pela onipoténcia e autonomia do legislador, de modo que
a Constituicao reduz-se a uma mera proclamacgao politico-ideoldgica. Em decorréncia disso,
considera-se que o constitucionalismo moderno, enquanto técnica especifica de limitacdo do
poder com fins de garantia, origina-se na Revolucdo Americana. Com efeito, no
constitucionalismo estadunidense, a Constitui¢do representa uma lei fundamental rigida e
escrita, a qual compreende os direitos e liberdades individuais e os principios fundamentais da
comunidade politica e obsta o exercicio arbitrario do poder, por meio de mecanismos de
rigidez constitucional e de controle jurisdicional de constitucionalidade.

Em vista disso, a consolidagdo do Estado de Direito decorre de um conjunto de
experiéncias constitucionais, com a finalidade de restringir os poderes publicos e de proteger

os direitos e liberdades fundamentais, podendo se estruturar sob diferentes formatos. No
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século XIX, constitui-se um “modelo paleo-juspositivista” do Estado Legal, resultante do
monopolio estatal sobre a produg¢do de normas juridicas, no qual a validade do direito decorre
da elaborag¢ao de normas juridicas por uma autoridade com competéncia normativa, conforme
os procedimentos definidos no ordenamento juridico, independentemente de valoracdes
axiologicas. Assim, o Estado Legalista caracteriza-se pelo juspositivismo, pelo principio da
legalidade, pela primazia da lei e pela onipoténcia do legislador, ndo instituindo mecanismos
de rigidez constitucional ¢ de controle jurisdicional de constitucionalidade, de modo que os
textos constitucionais sdo destituidos de forca normativa e dependem de intermediacdo
legislativa para ordenar efetivamente as relagdes socioecondmicas.

Nesse contexto, a lei expressa os interesses, principios e valores das classes sociais
dominantes — com a exclusao dos demais agrupamentos sociais dos processos decisorios — €
assume a categoria de maxima fonte do direito, ndo se submetendo a um ato normativo
hierarquicamente superior. No entanto, a ampliacdo das desigualdades sociais e da exclusdo
social, politica e econdmica, entre os séculos XIX e XX, determina a constru¢do de um
constitucionalismo social, com a intervencao estatal nas relagdes socioecondmicas € 0O
reconhecimento de direitos econdmicos, sociais e culturais, a fim de assegurar efetivamente
os direitos e liberdades fundamentais, em contraposi¢do ao absenteismo do modelo
oitocentista.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, institui-se o “modelo neo-juspositivista” do Estado
Constitucional, caracterizado pela rigidez constitucional e pelo controle jurisdicional de
constitucionalidade. Nesse caso, as Constituicdes sdo superiores na hierarquia normativa e
correspondem ao fundamento de validade das leis e atos normativos, as quais devem estar
conformes aos principios e valores constitucionais. Desse modo, os textos constitucionais
limitam os poderes publicos com fins de garantia, assim como orientam a comunidade
politica, para a promocao do bem-estar social e a reducdo das desigualdades socioecondmicas,
unindo os componentes elementares da norma fundamental de garantia e da norma diretiva
fundamental.

Na segunda metade do século XX, iniciou-se um processo de crise do Estado de
Direito, em razdo de mudangas sociais, politicas e econdmicas. Nessa conjuntura, destaca-se a
relativizagdo da soberania estatal — deixando o ente estatal de concentrar em si todos os
poderes, como o monopolio sobre a produ¢do normativa e a administragdo da justica — assim
como a submissdo dos governos aos poderes politico-econdmicos, a inflacdo legislativa e a
pluralidade de ordens normativas em um mesmo espago geopolitico. Em decorréncia da

globalizacdo, as relagdes sociais, politicas e econdmicas excedem o territério nacional e, por
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conseguinte, diminuem a capacidade de regulagdo pelo Estado, em conjunto com o aumento
da influéncia de poténcias politico-econdmicas, organiza¢des internacionais € corporagdes
multinacionais sobre as decisdes internas. Os sistemas juridicos estatais nao se adaptaram
adequadamente aos processos de integracdo mundial e mostraram-se insuficientes para a
resolugdo de problemas regionais e globais, como a crescente desigualdade socioeconomica, a
emergéncia climdtica, os conflitos armados e a violagdo sistematica aos direitos humanos,
resultando no declinio do principio da legalidade enquanto norma de reconhecimento da
validade do direito.

Nas sociedades contemporaneas, emerge uma pluralidade de centros auténomos de
produgdo normativa e de resolucdo de conflitos em um mesmo espago geopolitico, os quais
regulam diretamente as relagdes sociais, politicas e econdmicas, independentemente de
reconhecimento expresso pelo Estado. Assim, nota-se uma sobreposi¢ao de ordens normativas
— nao produzidas exclusivamente pelo ente estatal — erigindo uma ordem juridica
supranacional que coexiste com o ordenamento juridico estatal, como a lex mercatoria € o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Contudo, a fim de dispor de legitimidade
democratica, as ordens normativas plurais devem estar em conformidade com os principios e
valores constitucionais, além de assegurar a participacdo ativa de individuos, grupos e
organizagdes sociais nos processos decisorios, por meio de um espaco comunicativo.

No Estado Constitucional de Direito, especialmente a partir da década de 1970,
elabora-se um conjunto de textos constitucionais, com predominancia na Europa Continental
e na América Latina. No Neoconstitucionalismo, incorporam-se normas de contetido material
aos textos constitucionais, assim como mecanismos de rigidez constitucional e de controle
jurisdicional de constitucionalidade, promovendo a consagracao dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana na ordem juridica. Desse modo, as Constitui¢des sao
superiores na hierarquia normativa e possuem for¢a normativa, ordenando diretamente as
relagdes sociais, politicas e econdomicas e irradiando sobre o ordenamento juridico, incluindo
os vinculos de natureza privada. Assim sendo, todas as relagdes juridicas submetem-se aos
valores e principios constitucionais ¢ aos direitos fundamentais. Além disso, a moderada
densidade semantica das disposi¢des constitucionais ampliou o protagonismo do Poder
Judiciario na prote¢do do regime democratico, dos direitos e liberdades fundamentais e das
minorias politicas e sociais, mediante a atividade de interpretacdo e de aplicagdo do direito.
Por conseguinte, os 6rgdos judiciais atuam nao somente como “legisladores negativos”, por
meio do controle de inconstitucionalidade, mas também como criadores do direito,

notadamente em sociedades plurais, complexas e heterogéneas.



103

O pods-positivismo corresponde ao marco filoséfico do Neoconstitucionalismo. Com
efeito, uma vez que o sistema juridico ndo compreende integralmente as respostas para as
questdes juridicas, compete ao intérprete adotar elementos extrajuridicos na resolugdo de
controvérsias. Assim, os valores morais sdo introduzidos ao ordenamento juridico, em
detrimento do formalismo juridico, de modo a efetivar os direitos e liberdades fundamentais.
Em decorréncia disso, as Constituigdes tornam-se sistemas abertos de principios e regras,
admitindo o reconhecimento do pluralismo, assim como a alteragdo informal de seus
preceitos, consoante as mudangas sociais, politicas e econOmicas que ocorrem,
principalmente, no contexto de globaliza¢do. Além disso, expande-se o catdlogo de direitos
fundamentais e incorporam-se tratados internacionais de direitos humanos, na qualidade de
normas supraconstitucionais, constitucionais ou supralegais. Dessa maneira, a abertura
constitucional possibilita a valorizagcdo da diversidade cultural, étnica e linguistica, a protecao
dos direitos de grupos minoritarios e o reconhecimento de ordens normativas ndo estatais,
como o direito proprio dos povos indigenas.

Na América Latina, desde a segunda metade do século XX, os ciclos de reformas
constitucionais dispdem sobre os direitos especificos dos povos indigenas. No
constitucionalismo multicultural (1982-1988), reconhece-se a diversidade étnica, cultural e
linguistica da comunidade politica, assim como os direitos culturais, linguisticos e territoriais
dos povos indigenas, embora se mantenha o monismo juridico. Por outro lado, o
constitucionalismo pluricultural (1989-2005), além de acrescentar as concepgdes de “nacao
multiétnica” ou “multicultural” e de “Estado pluricultural” e estabelecer novos direitos
especificos dos povos indigenas, reconhece o pluralismo juridico, atribuindo fungdes
normativas e jurisdicionais as autoridades indigenas. Entretanto, nada obstante a expansao do
catdlogo de direitos fundamentais e a incorporagdo de tratados internacionais de direitos
humanos, a execu¢ao de medidas neoliberais e a redugdo da intervengao estatal sobre a ordem
socioecondmica restringiram a criacdo de mecanismos institucionais que viabilizem o pleno
exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.

Nessa conjuntura, no constitucionalismo plurinacional (2006-2009), desenvolve-se o
conceito de “Estado plurinacional” ou “pluriétnico”, a fim de recompor o Estado de Direito.
Assim, as Constituigdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009), no contexto da aprovacao da
Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, reconhecem a
existéncia de nagdes ou nacionalidades originarias com direito a autodeterminacao, de modo a
redefinir as estruturas estatais e as relagdes étnico-culturais, com base no didlogo intercultural.

No exercicio do direito a autodeterminacao, as sociedades indigenas sdo consideradas sujeitos



104

politicos coletivos, com capacidade para administrar seus assuntos internos e desenvolver
plenamente suas estruturas sociais, culturais, politicas, juridicas € economicas, conforme seus
usos, costumes e tradigdes. Sob essa Optica, a autonomia compreende o autogoverno, a base
territorial, as competéncias e a participacao e representagao politica nas instituigdes nacionais.

As estruturas estatais do “Estado plurinacional” ou “pluriétnico” devem contemplar a
interculturalidade, promovendo o pluralismo social, cultural, linguistico, politico, juridico e
econdmico, assim como os principios e valores que ordenam as comunidades indigenas,
mediante um constitucionalismo pluralista e aberto. Relativamente aos sistemas juridicos
indigenas, determina-se o seu exercicio consoante os direitos fundamentais e os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. Assim, diante de uma colisdo entre as ordens
normativas, utilizam-se mecanismos de coordenagdo e cooperagdao, com base em didlogo
intercultural que assegure a participagdo e a representacao efetiva das comunidades indigenas
nos processos decisorios, estabelecendo uma relagdo horizontal entre os sistemas juridicos.
Com efeito, ndo se admite a imposi¢do unilateral do direito estatal, em violagdo aos direitos
coletivos dos povos indigenas, devendo ser consideradas suas necessidades, experiéncias e
cosmovisoes.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 dispde sobre os direitos dos povos
indigenas, reconhecendo sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, assim
como os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. No entanto, nao
houve o reconhecimento expresso do direito a autodeterminacao dos povos originarios, nem
dos sistemas juridicos indigenas. Além disso, ndo se realizou uma modificacdo substancial na
organizagdo politico-administrativa, mediante a introdu¢ao do pluralismo e dos principios,
valores e cosmovisOes indigenas nas estruturas estatais, com o objetivo de construir um
“Estado plurinacional” ou “pluriétnico”, com base na igual dignidade entre os povos e as
culturas, na interculturalidade e no pluralismo juridico. Desse modo, o Supremo Tribunal
Federal entende que o texto constitucional ndo confere validade ou eficicia as ordens
normativas indigenas, embora a jurisdicao indigena tenha sido reconhecida em determinados
pronunciamentos judiciais, mediante uma interpretacao aberta e pluralista da Constituigao
Federal e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o qual reconhece aos povos
originarios o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias.

A auséncia de reconhecimento expresso dos sistemas juridicos indigenas inviabiliza o
pleno exercicio dos direitos e liberdades fundamentais dos povos indigenas e, especialmente,
das mulheres e meninas indigenas. Nesse sentido, conquanto normas juridicas nacionais e

internacionais assegurem seus direitos, as mulheres indigenas sdo significativamente mais
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vulneraveis a atos de violéncia, racismo, marginalizagdo e exclusdo social, politica e
econdmica, em decorréncia da interseccdo entre género, raga, etnia e classe, dentre outros
fatores de discriminagao resultantes da dominacao colonial. Com efeito, essas mulheres estao
submetidas a diferentes modalidades de violéncia, causadas por agentes estatais e ndo estatais,
assim como pessoas indigenas e ndo indigenas — inclusive no interior de suas comunidades,
devido ao sistema colonial-moderno de género imposto as sociedades colonizadas, que
resultou na modificagdo de suas estruturas sociais, culturais e espirituais e, por conseguinte,
na subordina¢do das mulheres racializadas. Desse modo, um conjunto de elementos amplia as
suas condicdes de vulnerabilidade, mostrando-se imprescindivel a constru¢do de uma justica
intercultural e com perspectiva de género.

No contexto de exclusdao social, politica e econdomica de grupos minoritarios, 0s
movimentos sociais reivindicam os direitos dos povos indigenas, incluindo o exercicio
autobnomo de seus sistemas juridicos, assim como a remodelacdo das estruturas sociais,
culturais, politicas, juridicas e econdmicas do Estado de Direito. Nessa conjuntura, as
mulheres indigenas, além de demandarem o reconhecimento dos direitos individuais e
coletivos dos povos indigenas, enquanto membros de suas respectivas comunidades, recorrem
aos direitos humanos para a elabora¢do de um discurso de género proprio, que compreenda as
suas necessidades, experiéncias e cosmovisoes. Assim, as organizacdes de mulheres indigenas
articulam-se — em ambientes nacionais, regionais € internacionais — para discutir as relagdes
de género, sob a perspectiva da diversidade étnico-cultural, a fim de modificar as tradigoes,
usos e costumes de suas comunidades, defender seus direitos e liberdades fundamentais e
participar ativamente das estruturas sociais, politicas e econOmicas estatais e comunitarias.
Dessa maneira, reinventa-se o direito proprio dos povos indigenas e reclama-se o acesso a
justica indigena e estatal, sob uma perspectiva intercultural e de género, de modo a assegurar
as condi¢des materiais e imateriais essenciais para uma vida digna.

As mulheres indigenas utilizam prioritariamente o direito proprio dos povos indigenas
para a resolugdo de controvérsias, em razado da discriminacdo estrutural e institucional
existente no sistema de justica estatal, ao qual se recorre mormente nos casos de graves
violagdes aos direitos humanos ou de impossibilidade de acesso a justica indigena. Em
consonancia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, muitos Estados reconhecem
as mulheres o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais em igualdade de condi¢des
com os homens, assegurando-lhes o direito de acesso a justica, o qual consiste na faculdade de
requerer uma prestacdo jurisdicional diante de uma lesd@o ou ameaca de lesdo a direito. No

entanto, nota-se uma violagdo a esse direito nos sistemas de justica indigenas e estatal, em
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decorréncia de obstaculos culturais, linguisticos, econdmicos e geograficos. Com efeito, nas
sociedades indigenas, as relagdes colonial-modernas de género, assim como a restri¢do ao
exercicio da jurisdi¢ao indigena, inviabilizam o pleno acesso a justica.

No sistema de justica estatal, em razdo da discriminac¢do estrutural e institucional, da
marginaliza¢do e da exclusdo social, politica e econdomica, as mulheres indigenas ndo exercem
efetivamente o direito de acesso a justi¢a, inviabilizando a tutela jurisdicional de seus direitos
e liberdades fundamentais. Ademais, os procedimentos administrativos e judiciais mostram-se
inadequados, sob a perspectiva fisica, econdmica, social e cultural. Assim, dentre outros
obstaculos, encontram-se a distancia geografica, os custos processuais, a auséncia de
intérpretes ¢ de assisténcia juridica gratuita, a exiguidade de informagdes em linguas
indigenas e o desconhecimento dos profissionais sobre os direitos dos povos indigenas e,
particularmente, das mulheres indigenas. Em vista disso, a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconhece aos povos origindrios o direito de acesso a
justica e ao devido processo legal, assim como determina aos Estados a execucao de medidas
para a prote¢do judicial dos direitos dos povos indigenas, considerando a sua identidade
cultural, a fim de proporcionar uma prestacao jurisdicional culturalmente adequada.

Nessa perspectiva, compete aos entes estatais contemplar a diversidade étnica, cultural
e linguistica dos povos indigenas no sistema de justica, adaptando os procedimentos conforme
as especificidades socioculturais das comunidades indigenas. Assim, tem-se o objetivo de
prevenir, reprimir € reparar a violéncia de género, considerando as necessidades, realidades e
cosmovisdes das mulheres indigenas, de modo a estabelecer uma justica intercultural e com
perspectiva de género. Além disso, mostra-se primordial a realizagdo de reformas
institucionais e legais que modifiquem as praticas, os comportamentos € os estereotipos das
autoridades e da sociedade, de modo a eliminar a discriminagdo estrutural e institucional e a
exclusdo social, politica e econdmica das mulheres indigenas e, por conseguinte, combater
eficazmente a violéncia de género. Ademais, deve-se assegurar aos povos originarios o direito
de promover, desenvolver e manter seus proprios sistemas de justica, desde que respeitem os
direitos fundamentais e os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, estabelecendo
uma relacdo de coordenagdo entre as jurisdigdes. Dessa maneira, o reconhecimento da
pluralidade de ordens normativas confere as mulheres indigenas a possibilidade de reivindicar
seus direitos nos sistemas de justica indigenas e estatal.

Nesse contexto, desenvolve-se a concepcao de interculturalidade, consistente em uma
modalidade de gestdo da diversidade cultural, com base na aprendizagem mutua, no didlogo

intercultural e na interacdo positiva entre diferentes povos e culturas, de modo a superar o
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debate entre universalismo e relativismo cultural. Assim, promovem-se a relagdo simétrica, a
comunicagdo e o intercambio de conhecimentos, perspectivas e experiéncias, construindo uma
relagdo de respeito e compreensdo reciproca. Na América Latina, realiza-se o didlogo
intercultural na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, principalmente
em relacdo aos direitos dos povos origindrios, uma vez que as decisdes judiciais reconhecem,
compreendem e consideram as suas expressdes culturais na resolucdo de controvérsias,
incorporando as suas normas, costumes ¢ tradigdes e estabelecendo um diadlogo entre as
ordens normativas locais, regionais e global. Por conseguinte, criam-se parametros
internacionais minimos de prote¢do dos direitos dos povos indigenas, conforme suas
demandas, realidades e cosmovisdes. Nesse sentido, destaca-se que os Estados devem
considerar a identidade cultural dessas sociedades na atividade de interpretagdo e aplicacao do
direito, a fim de assegurar o pleno exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.

O reconhecimento da identidade cultural dos povos originarios na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos ocorre simultaneamente aos ciclos de reformas
constitucionais na América Latina, os quais pretendem modificar a realidade sociopolitica na
regido. No constitucionalismo transformador, promovem-se as condicdes materiais €
imateriais essenciais para a consolidagdo da democracia, do Estado de Direito e dos direitos
humanos nos paises latino-americanos, eliminando as desigualdades socioecondmicas e a
exclusao social, politica e economica de grupos minoritarios, por meio da supraestatalidade,
da atuagao judicial e do pluralismo dialdégico entre as ordens normativas. Dessa maneira,
emerge o [us Constitutionale Commune na América Latina, ou seja, um corpus iuris comum
latino-americano, constituido pelos tratados internacionais de direitos humanos -—
especialmente a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, de 1969 — pelos textos
constitucionais nacionais e pelas decisdes dos o6rgaos do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e das Cortes Constitucionais. Sob essa dptica, a fim de concretizar a democracia, o
Estado de Direito e os direitos humanos, institui-se um constitucionalismo multinivel, no qual
a pluralidade de ordens normativas locais, regionais e global — incluindo os sistemas juridicos
indigenas — dialogam e intercambiam reciprocamente conhecimentos, perspectivas e
experiéncias.

Adicionalmente ao reconhecimento das expressdes culturais dos povos indigenas,
inclui-se nas decisdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos uma perspectiva
interseccional, contribuindo para a garantia dos direitos e liberdades das mulheres e,
especificamente, das mulheres indigenas. Com efeito, a defini¢do de parametros protetivos

minimos e¢ de melhores praticas repercute nos entes estatais, mediante, por exemplo, a
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atividade de interpretacdo e aplicagdo do direito e a execucdo de politicas publicas
direcionadas para mulheres. Assim, por meio do constitucionalismo dialdgico e multinivel,
resolvem-se problemas comuns nos paises latino-americanos, como a violéncia, a
discriminacao estrutural e institucional e a exclusdo social, politica e econdmica das mulheres
indigenas. Portanto, a abertura dos sistemas juridicos possibilita a consolidacdo dos direitos
humanos, da democracia e do Estado de Direito, construindo uma justi¢a intercultural e com
perspectiva de género, na constru¢do de dignidade feminina das mulheres e meninas

indigenas.
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