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Resumo: Este artigo analisa a evolugdo da Convencdo n? 169 da OIT, em comparagdo com a
Convencdo n° 107, dentro da tematica de direitos humanos dos povos indigenas. Apos apontar o
contexto da globalizagdo como elemento intensificador dos conflitos interculturais entre
indigenas e o Estado, grupos econémicos e individuos, este artigo propde, com base na teoria de
Boaventura Santos, a utilizagdo da hermenéutica diatopica, no ambito da interpretacdo das
normas juridicas, com o fim de reduzir a complexidade de nossa realidade social multicultural e
encontrar solucdes atraves do didlogo entre normas internas e internacionais e do uso do
controle de convencionalidade.
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OF THE ILO CONVENTION NO. 169 TO THE RESSIGNIFICATION OF
INDIGENOUS HUMAN RIGHTS IN THE LATIN AMERICAN
CONSTITUTIONS.

Abstract: This article analyzes the evolution of ILO Convention 169, compared to Convention
No. 107, within the human rights of indigenous peoples. After pointing out the context of
globalization as an intensifying element of the intercultural conflicts between indigenous
peoples and the State, economic groups and individuals, this article proposes, based on the
theory of Boaventura Santos, the use of diatopic hermeneutics, within the scope of the
interpretation of legal norms, with the purpose of reducing the complexity of our multicultural
social reality and finding solutions through dialogue between internal and international norms
and the use of conventionality control.
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1 INTRODUCAO

Desde que o Frei dominicano Bartolomé de Las Casas conseguiu convencer boaparte
da Igreja e autoridades constituidas de que os indios teriam alma, o reconhecimento de direitos
para 0s povos originarios das Ameéricas foi lento até o final do século XX, principalmente no
ambito do direito internacional dos direitos humanos. Todavia, parece que essa realidade mudou
a partir de novas concepcdes que fizeram surgir a Convencgédo n? 169 da OIT e a revolugéo
juridica e social que ela representou no ambito dos direitos humanos dos povos indigenas.

Este artigo analisa a evolugéo significativa da Convencdo n? 169 da OIT, em contraste
com a Convencéo anterior da OIT para 0 mesmo tema, e 0s recentes dispositivos constitucionais
na América Latina que trazem uma transformacdo significante dos direitos humanos de
principios meramente morais para principios ecoldgicos na percepcao de autores conceituados,
apesar de muito recente e fragmentado o fendémeno.

Também se propde uma reflexdo sobre as constantes restricdes aos direitos dos
indigenas e a desigualdade de tratamento entre os povos originarios conforme maior ou menor
colaboracdo com os interesses externos a comunidade.

Sobre os conflitos interculturais ampliados pela globalizagéo este artigo propde, com
base na teoria de Boaventura Santos, a utilizacdo da hermenéutica diatopica, com o fim de
reduzir a complexidade de nossa realidade multicultural de sociedade e encontrar solucdes
sempre respaldadas, internamente aos Estados, nos direitos fundamentais e, externamente no
Direito Internacional, nos tratados de direitos humanos.

Como protecéo internacional aos direitos dos povos originarios surgiu a Convencgédo n°
169 da OIT, porém, mais do que a protecédo do direito internacional, as Constituicdes dos paises
latino-americanos tém incorporado, em consonancia com a parcial abertura ao relativismo da

referida Convencdo, principios culturais de seus povos num processo intercultural de
juridificacdo constitucional de valores tribais, estendendo-os em sua concretizagdo a toda
sociedade, respeitando-se sua pluralidade multicultural, como valores universaisinterculturais.

As violagdes de direitos humanos individuais e coletivos de povos indigenas ndo sao
uma realidade exclusiva do Brasil nem mesmo de paises subdesenvolvidos e, dessa forma,
necessitam de esforcos a nivel mundial para se obter o fim dessas violacdes.

Os conflitos de terras, os conflitos socioculturais e a exploracdo do trabalho de

indigenas, assim como todas as restrigdes e violacdes a seus direitos humanos séo questdes de
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interesse das grandes organizagdes internacionais, como bem demonstram as duas convencoes
da OIT que trataram do tema e a declaracéo de direitos dos povos indigenas da ONU. Assim,
pode-se inferir que essas violagdes ndo sdo, exclusivamente, uma questao de Seguranca Pablica
ou de Seguranca Nacional.

O estudo dos direitos humanos indigenas tem crescido em importancia, ja
ocorrendo julgamento de casos na Corte Interamericana de Direitos Humanos, inclusive
envolvendo o Brasil, no julgamento envolvendo os direitos indigenas do povo Xucuru,
realizado no Tribunal Interamericano em 21 de marco de 2017 (AGENCIA BRASIL, 2017).

A importancia suscitada acima se percebe de varios fatores, mas destacamos a
ampliacdo da globalizacdo e o chamado transconstitucionalismo. A globalizac¢do aqui entendida
como um fendmeno de extraordinaria amplitude de intera¢fes transnacionais econdmicas,
sociais, culturais e politicas, um fenémeno que pode ocorrer tanto de forma hegemdonica como
contra-hegemonica (SANTOS, 2005).

Acrescenta-se 0 transconstitucionalismo entendido aqui como um fator que se
constitui no entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais,
internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional
(NEVES, 2009). No caso da questdo dos Xucurus contra o Brasil varias questdes estdo sob a
jurisdicdo nacional, porém a propria demora na resposta gera uma sobreposicao de jurisdi¢ées
visto que uma das alega¢6es de violacdo é a propria demora na decisdo judicial.

Os fatores acima ampliam a possibilidade de conflitos interculturais em varios niveis,
mas nao se pretende neste artigo se aprofundar na descricdo e analise desses fatores. Nosso
objetivo é mostrar as violagGes passadas e atuais contra direitos humanos de povos indigenas,
seu contexto atual no &mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e a ressignificacéo
desses direitos em favor das causas desses povos.

Ja existem demonstra¢des praticas no Brasil desses conflitos na demarcacéo de terras
indigenas, nas relacGes juridicas dos crescentes nimeros de descendentes de indigenas que
almejam resgatar suas raizes em conflito com o Estado ou interesses privados. Na
reinvindicacdo de comunidades ciganas (também protegidas pela Convencao n°® 169 da OIT),
comunidades quilombolas e outros exemplos de comunidades culturalmente isoladas.

Destaca-se como emblematica a decisdo judicial que mais abarcou esses conflitos
interculturais na questdo indigena: aquela do caso da demarcacdo das terras indigenas
conhecidas como “Raposa Serra do Sol” em Roraima (objeto de decisdo do Supremo Tribunal
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Federal)®.

Sobre a construcéo do direito através da decisao judicial, a Suprema Corte detém poder
constituinte material e detendo-o, remanesce sempre o constituinte originario, titular de decisédo
politica bésica. Na “interpretacdo” da norma o magistrado aloja-se dentro da Constituicdo; na
“construcdo”, quando o é no direito pabico, vai mais além, perpetuando o constituinte primeiro,
cujo ato é substancialmente politico. SO judicial, as vezes; outras judicial e politica; tal é a
fungdo jurisdicional do supremo Orgdo da justica, subjacente a qual estd a nagdo
(VILLANOVA, 1979).

Para evitar que a decisao judicial e politica, como explicada acima, tenha um contorno
nédo extraido da Ciéncia Juridica em integracdo com outros campos cientificos, necessario se
faz compreender a interculturalidade de forma interdisciplinar, ou mesmo, transdisciplinar.

A Administracdo Publica e seus agentes publicos, quando diante de conflitos
interculturais, como 0s que serdo abordados a seguir, ndo podem criar normas na mesma
dimenséo acima (decisdo judicial), restando para eles a funcdo-dever de interpretacdo das
normas, incluindo tratados de direitos humanos positivados no ordenamento juridico patrio,
para a melhor aplicacdo possivel das mesmas, que se realizard através do controle de
convencionalidade (MAZZUOLLI, 2016).

Sobre os conflitos interculturais e a discussao entre universalismo e relativismo
cultural nos direitos humanos, que influi no problema ora analisado, verifica-se que Flavia
Piovesan faz uma elucidativa delimitagdo do tema a partir de varios autores classificando as

correntes de pensamento mais atuais (PIOVESAN, 2016).

2 A GLOBALIZACAO COMO CAUSA DE AMPLIACAO DOS CONFLITOS
INTERCULTURAIS NOS DIREITOS HUMANOS INDIGENAS: PRINCIPAIS
ASPECTOS HISTORICOS E SOCIOLOGICOS.

Muito ja se escreveu sobre o fendbmeno da globalizacdo e nédo se intenta aprofundar o
tema nesse breve artigo. Aqui o importante é confirmar que a expansdo do processo de
globalizagdo amplia os conflitos interculturais em geral e, consequentemente, os conflitos entre
as culturas nativas e sua descendéncia e a cultura de outros povos, geralmente colonizadores,

de origem europeia, asiatica, africana, dependendo do contexto local.

3 Nesse sentido: Pet. 3399/RR decisio do STF em 27.08.2008.
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Um enfoque interessante para o tema da globalizacdo é o dado por Milton Santos
(2008), no ambito da Geografia cientifica, que pode ser utilizado neste artigo para ilustrar uma
visdo transdisciplinar do fenémeno.

Ao fim da Il Guerra Mundial e da consolidagdo da Declaracdo de Direitos Humanos
da Organizacdo das NacOes Unidas, surgiu no mundo capitalista mais desenvolvido o
movimento chamado por Milton Santos de globalizante, como uma consequéncia da
globalizagdo (SANTOS, 2008). Para este estudioso, 0 modo de producéo capitalista gerou a
globalizacdo que trouxe novas formas de totalitarismos, as quais ele coloca como resultados do
que ele chama globalitarismo.

Na globalizacéo os atores globais que se beneficiam do progresso técnico se esforcam
em implantar um pensamento Unico, enquanto as percepgdes de mundo ficam cada vez mais
fragmentadas nas massas empobrecidas materialmente e espiritualmente. O Estado, desta
forma, torna-se incapaz de regular a vida coletiva, apesar dos esforcos envidados (SANTOS,
2008).

Ainda segundo o autor, apesar das intencdes hegemonicas dos atores da globalizacéo,
0 capitalismo ndo tem total controle do mundo globalizado, por isso, se por um lado nele ha
perversidade, mas também esta plantada a semente de uma mutacdo social, tecnologica e
filosofica, substituindo o intuito de um pensamento Unico, para uma nova consciéncia universal,
que segundo o autor esta nascendo na Asia, Africa e América Latina, em organizacdes nio
governamentais e nos movimentos sociais internacionalizados pelo progresso das
comunicagdes (SANTQOS, 2008).

Sobre essa consciéncia universal proposta por Milton Santos para substituir o
pensamento Unico da elite de atores globais no mundo capitalista, entende-se ser possivel um
universalismo intercultural e comunitarista.

Tomando emprestada essa concepcdo da Geografia, percebe-se que no embate entre
as concepgdes universalista e a relativista no campo dos direitos humanos, a solucdo aqui
exposta é a adocdo de um universalismo aberto a interculturalidade ao invés de um relativismo
cultural exacerbado.

No mesmo sentido de uma proposta de universalismo aberto a interculturalidade,
ensina Cangado Trindade (1994), citado por Flavia Piovesan (2016, p. 238), quando interpreta
0 8 5°, da Declaragéo de Viena, adotada em 25 de maio de 1993, informando que finalmente se

compreendeu a universalidade como constantemente enriquecida pela diversidade cultural,
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todavia ressaltando que ndo se pode alegar a diversidade cultural para se denegar ou violar
direitos humanos.

Além da visdo multicultural dos direitos humanos de Boaventura Santos que sera
aprofundada abaixo, outros autores seguem entendimentos semelhantes designando tipos de
universalismo abertos ao dialogo intercultural, como o “universalismo de confluéncia” e o
“universalismo pluralista” (PIOVESAN, 2016).

21 AS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS NA
HISTORIA OCIDENTAL

No ambito do direito internacional a questao indigena conheceu dois momentos na sua
evolugdo normativa e doutrinaria: um primeiro momento onde o colonialismo condicionava a
existéncia de quaisquer direitos indigenas as politicas assimilacionistas, e um segundo
momento onde as politicas preservacionistas comecaram a, gradativamente, adquirir forca,
inclusive normativa (CORDEIRO, 1999).

Durante o século XVI a discussdo sobre a questdo indigena no direito internacional era
fortemente influenciada pelo interesse de legitimacdo do direito de descoberta e conquista.
Tratava-se, inclusive, de definir a natureza e condicdo dos indios a luz de interesses politicos e
econdmicos da época. O direito de conquista, por exemplo, era frequentemente associado ao
direito de fazer guerra justa aos infiéis que impedissem a propagacéo da fé crista.

A oposicdo doutrinaria a essa visdo surgiria dentro da propria Igreja Catdlica e fez
surgir na historia defensores da causa indigena como Antdnio de Montesinos, Bartolomé de Las
Casas e Francisco de Vitoria. Esses religiosos dominicanos reconheciam que os indigenas
possuiam atributos humanos, como criaturas de Deus, capazes do uso da razéo e de praticar a
virtude. Tinham por isso o direito de viver em liberdade e manter os seus bens sem ser
hostilizados ou escravizados.

Né&o se deve olvidar que a exploragéo e violagdes de direitos humanos indigenas nédo
se limitava as Americas Portuguesa e Espanhola. A situacdo de exclusdo de direitos ndo era
diferente nas col6nias anglo-saxds e nos Estados Unidos apds a independéncia. O
“Naturalization Act” de 1790, por exemplo, dava direito apenas aos brancos adquirir cidadania
norte-americana, apos dois anos de residéncia naquele pais, negando-se esse direito aos povos

indigenas sobreviventes cujo os ancestrais la residiram e tiveram dominio por milhares de anos
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(SANTOS JUNIOR, 2016).

Noutro exemplo, Karl Marx, quando correspondente internacional de um veiculo de
comunicagdo norte-americano, chegou a noticiar prémios em dinheiro que eram oferecidos
pelos escalpos de indigenas homens, mulheres e criancas de Massachusetts Bay que foram
considerados em rebeldia (SANTOS JUNIOR, 2016).

Ja Tocqueville, personagem histérico da independéncia norte-americana, afirmava que
os indigenas ocupavam o territorio dos Estados Unidos, mas ndo o possuiam porquanto sé a
préatica da agricultura Ihes daria o direito de posse (SANTOS JUNIOR,2016). Esse contexto
associado a ganancia por riquezas e terras explica boa parte dos conflitos entre 0s povos
indigenas colonizados, brancos colonizadores, grupos econémicos e governos no processo
historico ora descrito.

Esses conflitos, no passado colonial, geraram legislacfes coloniais e até tratados
internacionais entre a Coroa Portuguesa e outras nagdes colonizadoras e povos indigenas. Ndo
vamos nos aprofundar na descrigdo dessa legislagdo e tratados, mas é importante demonstrar
que, ja na modernidade, com a persisténcia dos conflitos historicos e a expansdo do Direito
Internacional surgiu, no @mbito da OIT a Convengéo n° 107, de 05 de junho de 1957.

Segundo o sitio eletronico da OIT a tematica indigena ja era debatida desde os anos 20
no ambito da formacgédo dessa organizacdo internacional, visto que boa parte dos problemas
relacionados com os trabalhadores, principalmente no Novo Mundo, diziam respeito ao
emprego de trabalhadores indigenas.

Essa Convencéo tinha uma natureza totalmente universalista sem adentrar em aspectos
culturais de cada cultura indigena, mas ja foi uma demonstracdo que a comunidade
internacional se preocupava com as violagdes que esses trabalhadores sofriam. Apds criticas
dentro do @mbito da propria OIT e debates sobre a necessidade de uma abertura multicultural
nas normas internacionais que protegiam os trabalhadores indigenas, surgiu a Convencéo n°
169 da OIT, de 27 de junho de 1989.

A Convencdo 169 da OIT foi assinada e ratificada pelos seguintes paises até a presente
data: Argentina, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa Rica, Chile, Dinamarca, Dominica, Equador,
Espanha, Fiji, Guatemala, Holanda, Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paraguai,
Peru, Republica Centro Africana e Venezuela.

Verifica-se que paises que ndo tem populagdes indigenas ou tribais (art. 1°, a e b, da

referida Convencdo) originarias em eu territério, como a Dinamarca assinaram a convencao,
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porém ha controvérsia se 0s povos ciganos etnicos poderiam ser considerados um povo tribal.
Os ciganos etnicos possuem membros espalhados por quase todo o Mundo Ocidental.

Ja outros paises possuem povos tribais reconhecidos, como o povo lapdo na Noruega,
considerados tribais pelas organizagdes internacionais ONU e OIT.

O Brasil hoje possui 800 mil pessoas que se declaram indios. Menos que a argentina,
onde 950 mil se consideram indigenas numa populacdo quase 5 vezes menor,
proporcionalmente. Este ndmero, contabilizado pelos Orgdos oficiais de estatisticas,
consideram a declaracéo pessoal do entrevistado. Essa declaracdo pessoal € importante e difere
de ndmeros de 6rgaos como a FUNAI (voltados para os indigenas ndo assimilados), pois a
Antropologia aceita a auto-identificagdo como inicio do processo de etnogénese de
descendentes de indigenas e o consequente resgate da identidade cultural perdida.

Ao ratificar essa Convencdo em julho de 2002, o Brasil, que além de Estado membro
da OIT é um dos dez paises com assento permanente no seu Conselho de Administracéo, aderiu
ao instrumento de direito internacional mais abrangente para essa matéria, que procura garantir
aos povos indigenas e tribais os direitos minimos de salvaguardar suas culturas e identidade no
contexto das sociedades que integram, se assim desejarem®.

A referida Convencéo foi internalizada no Brasil através do Decreto n° 5.051, de 19
de abril de 2004. Nela esta claramente definido quais sdo 0s povos considerados tribais ou

indigenas no ambito mundial.

A presente Convencéo aplica-se a;

a) povos tribais em paises independentes cujas condig¢Ges sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros segmentos da comunidade nacional e cuja
situacdo seja regida, total ou parcialmente, por seus préprios costumes outradigdes
ou por uma legislagéo ou regulagdes especiais;

b) povos em paises independentes considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populag¢@es que viviam no pais ou regido geografica na qual o pais
estava inserido no momento da sua conquista ou colonizacdo ou doestabelecimento
de suas fronteiras atuais e que, independente de sua condi¢ao juridica, mantém
algumas de suas prdprias instituicfes sociais, econémicas, culturais e politicas
ou todas elas.

Uma das inovagdes juridicas da Convencdo 169 foi a incorporacdo na norma dos

conceitos antropologicos de etnogénese, reetnizacdo e a propria definicdo de povo. Vejamos o

4 Nesse sentido: ibge-brasil e idec-argentina (2010)
% Conferir: Convencéo n° 169 sobre povos indigenas e tribais e Resolugao referente & agdo da OIT / Organizacio
Internacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011.
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que prescreve o art. 1°, 2 e 3 da referida Convencao.

2. A auto-identificacdo como indigena ou tribal devera ser considerada um critério
fundamental para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as disposi¢Ges da
presente Convencao (grifos nossos).

3. A utilizagdo do termo povos na presente Convengao nao devera ser interpretada no
sentido de acarretar qualquer implicacdo no que se refere a direitos que possam ser
conferidos ao termo no &mbito do Direito Internacional.

Como se verifica acima, a Convengédo 169 inovou trazendo uma maior abertura ao
relativismo cultural sem perder sua base universalista. No caso permitindo critérios alheios a
simples taxatividade das normas e buscando a integracdo com outras ciéncias, como a

antropologia, para melhor identificar os sujeitos protegidos pela norma internacional.

2.2 AS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS INDIGENAS E SEUS ASPECTOS
SOCIOLOGICOS.

Diante de tais problemas que colocam em lados opostos a Cultura e o Direito
tradicional, que a sociedade brasileira e a internacional enfrentam hoje, identificamos como
uma importante demanda filosofica e cientifica os estudos sobre o embate entre o universalismo
e o relativismo dos direitos humanos, procurando a superacdo de qualquer eventual ideologia
eurocéntrica que implique na excluséo das demais culturas.

Porém, sem esquecer 0s perigos do relativismo cultural como um extremo oposto de
universalismo que, apesar das dificuldades, possui um propdsito de garantia de direitos
humanos basicos numa espécie de consenso universal do que é considerado fundamental para
a dignidade humana. Esta ¢é a proposta de Boaventura Santos para enfrentamento do problema
conforme exposto por Sidney Guerra.

Com essas premissas de um dialogo intercultural de direitos humanos, Boaventura
procura identificar o que chama de “concepcdo mestica de direitos humanos”, isto é,
a necessidade de fomentar o debate acerca da matéria levando em consideracdo os

diversos sentidos locais, e ndo apenas um “falso universalismo” (GUERRA, 2014, p.
445-447).

Sobre a questdo do universalismo em oposicdo ao relativismo nos direitos humanos
Fernanda Bragato expde que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de
dezembro de 1948 transcende, em nome do principio da dignidade da pessoa humana, os
propositos limitados das Declaragdes cléssicas (BRAGATO, 2010).
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E, embora atente que isso € um fato invisibilizado, o primeiro artigo da Declaracéo da
ONU ¢é reproducdo fiel, ndo das declaragdes ocidentais modernas, mas da Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem da OEA, de abril de 1948, que declara: “Todos
0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, como sdo dotados pela natureza de
razdo e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns para com os outros”.

O problema da construcdo universal dos direitos humanos talvez recaia, como lembra
Sidney Guerra, no nimero limitado de Estados que firmou o texto da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Um total de quarenta e oito estados votou a favor e oito estados se
abstiveram. O numero de Estados existentes no plano internacional era limitado, porquanto
existia um nimero excesivo de col6nias. Assim, a visdo de mundo desses povos colonizados
obviamente ndo foi contemplada em sua integralidade na Declaracdo (GUERRA, 2011).

O eurocentrismo € um tipo especifico do género etnocentrismo. Segundo Amin Samin,
uma forma particular de etnocentrismo se denomina eurocentrismo. Este conceito se refere a
visdo de mundo a partir da experiéncia européia ocidental, onde as vantagens e os beneficios
para 0s europeus e seus descendentes, se tomam a custa de outras culturas, justificando esta
acdo com paradigmas ou normas éticas que proclaman beneficios universais para todos
(SAMIN, 1989)

Nesse caminho, contextualizando o problema dentro da globalizacéo, diversos autores,
dentro e fora do campo juridico, direta ou indiretamente, perceberam o surgimento dos conflitos
interculturais entre o conceito universalista de direitos humanos e as concepcdes politicas e
juridicas de outras culturas, principalmente das culturas consideradas “exdéticas”, muito
destoantes da cultura do observador pertencente a cultura hegemonica, consideradas essas, do
ponto de vista etnocéntrico, como culturas carentes da evolugéo propiciada pela modernidade.
Dai resultando o conflito num problema tipico da p6s-modernidade.

Pretendem, autores como Fernanda Bragato e Boaventura Santos, desconstruir o
entendimento dos direitos humanos na linha classica das Declaracbes modernas de direitos.
Tomamos como exemplo os estudos Fernada Bragato, que propde uma ressignificacdo deste
discurso:

Trata-se como ensina Lenio Streck, de um esforgo hermeneutico no sentido de
identificar e suspender 0s pré-juizos na busca da compreensdo. Quem interpreta esta
exposto as confusGes de seus préprios pré-conceitos, que podem levar a analises
distorcidas, falsas compreensdes e reproducéo irrefletida do senso comum. (...) Essa

postura hegemonica ocidental sugere que a histdria, os valores e as préaticas de outras
culturas ndo tiveram, e continuam ndo tendo, qualquer relevancia para a construcéo
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dessa ideia, subestimando, especialmente, as importantes contribuicdes latino-
americanas para a edificacio do potencial emancipatério da modernidade
(BRAGATO, 2010, p. 106).

O exemplo mencionado acima da descisdo judicial do Supremo Tribunal Federal sobre
0 caso da demarcacdo de terras indigenas na “Raposa Serra do Sol” mostra como conflitos
interculturais e econémicos criam dilemas constititucionais entre duas visdes opostas de
dignidade, liberdade e igualdade. Se para o constitucionalismo moderno a liberdade permite
algumas praticas ndo admitidas para outros povos, a dignidade e a igualdade também tem
definigdes diferentes em cada cultura.

A partir do problema acima, verifica-se como uma solucéo para o dilema entre essa
escolha entre duas visfes opostas, qual seja a do universalismo ou a do reltivismo cultural, nos
direitos humanos, a proposta da ““hermenéutica diatdpica™ de Boaventura de Sousa Santos,
pois, como sera exposto adiante, as duas visdes referidas se expdem as incompletudes de ambas
as concepcoes (GUERRA, 2014).

Boaventura Sousa Santos (2010), afirma gque os direitos humanos ndo sdo universais
em sua aplicacdo, consensualmente existindo quatro sistemas de aplicacdo dos direitos
humanos no plano internacional: o europeu, o interamericano, o africano e o asiéatico.

Parte da doutrina, baseando-se nos ensinamento de Boaventura, entende que os direitos
humanos ndo podem ser universais ou transculturais porque o unico fato trascultural é a
relatividade das culturas. A relatividade cultural (ndo o relativismo) exprime também a
incompletude e a diversidade cultural (GUERRA, 2014).

Desta maneira, a questdo especifica sobre as condi¢Ges da universalidade dos direitos
humanos é uma questéo cultural do ocidente. Logo, os direitos humanos sdo universais apenas
quando olhados de uma perspectiva ocidental. Por isso, a propria questao da universalidade dos
direitos humanos trai a pretensa universalidade do que quetiona ao questiona-la.

O argumento cultural de relativizag8o a universalidade dos direitos humanos, somente
podem ser aceitos como clausula de salvaguarda aqueles que assim desejarem exercer 0 seu
direito de escolha, mas nunca para coagir outros para se submeter a determinados
comportamentos por se tratar de pratica tradicional.

Dai a hermenéutica diatopica como uma solucdo de equilibrio para os problemas
interculturais, explica-se: essa é uma hermenéutica baseada na ideia que os topoi (do grego
tomoc, "lugar", de topos koinds, "lugar comun”; plural, topoi) de uma cultura individualizada,

sem importar o quanto sejam fortes, sdo tdo incompletos quanto qualquer cultura. A
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incompletude de uma cultura tida como universal deve ser calculada diante dos topoi da outra
cultura colocada em conflito. O objetivo da hermenéutica diatdpica ndo € alcancar a completude
das culturas, algo aparentemente impossivel, mas sim demonstrar a incompletude reciproca o
quanto mais possivel, de forma que se estabeleca um didlogo como se o observador ou estudioso
tivesse um pé numa cultura e outro pé noutra. Dai seu carater diatopico (SANTOS, 1997).

A tese, como se comentou acima, ja possuiu aplicacdo préatica na Justica brasileira no
voto do Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento no Supremo Tribunal Federal da acéo
popular sobre a questdo da demarcagdo continua das terras indigenas “Raposa Serra do Sol” em
Roraima (Pet. 3399/RR), podendo ter aplicacdo em questdes hermenéuticas analogas, conforme
se depreende do trecho a seguir da deciséo em 27.08.2008:

Situagdo que a nossa Lei Fundamental retratou como formadora de um indissociavel
laco entre cada etnia indigena e suas terras congenitamente possuidas; ou seja,
possuidas como parte elementar da personalidade mesma do grupo e de cada um dos
seus humanos componentes. O que termina por fazer desse tipo tradicional de posse
fundidria um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa
figura de Direito Civil. Visto que terra indigena, no imaginario coletivo aborigine,
deixa de ser um mero objeto de direito para ganhar a dimensao de verdadeiro ente ou
ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de uma
etnia. E 0 que Boaventura de Sousa Santos chama de “hermenéutica diatopica”,
para dar conta do modo caracterizadamente cultural de interpretacdo dos
direitos fundamentais. Metodologia interpretativa que, no caso dos indigenas,
sedimentada na prépria Constituicdo, nos orienta para fazer dos referidos “usos,
costumes e tradicBes” o engate l6gico para a defini¢do da semantica da posse indigena,

da seméntica da permanéncia, da semantica da habitacdo, da seméntica da producéo,
e assim avante (grifos nossos).

Pelo exposto, diante dos conflitos atuais entre a visdo universalista e relativista dos
direitos humanos (principalmente diante de direitos indigenas e tribais) e todos os problemas
decorrentes para a efetividade desses direitos no sistema de protecéo internacional dos direitos
humanos, vislumbra-se a hermenéutica diatopica como instrumento de equilibrio entre as duas
correntes, visto como possivel a construgdo de um universalismo multicultural.

Entendendo os direitos humanos como uma construgdo histérica, 0 método proposto
por Boaventura Santos poderd iniciar uma nova constru¢cdo rumo a uma visdo ampla e
abrangente. Quica uma visdo de consenso. Tal construcdo seria um avanco na efetividade dos
direitos humanos no &mbito do ordenamento juridico interno e também no internacional de sua
protecao.

Para Bustamante, a partir dos topoi, ainda que ndo se possa demonstrar apoditicamente
a veracidade de uma tese qualquer, pelo menos é possivel alcancar afirmacgdes plausiveis,

susceptiveis de serem resgatadas discursivamente. Esse processo, ao contrario do que um critico
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positivista poderia imaginar, ndo € completamente livre, mas informado por deveres
comunicativos (BUSTAMANTE, 2004).

Tais deveres (de afirmacdo, defesa, fundamentacdo, esclarecimento, reparticdo do
onus da prova, etc.) podem garantir suficientemente afirmacdes confiaveis, tornando cada vez
maior o grau de justificacdo racional da conclusdo obtida a partir da andlise tdpica
(BUSTAMANTE, 2004).

Sinteticamente, a topica que inspirou a hermenéutica diatdpica recupera aperspectiva
argumentativa, estabelecendo determinadas condic¢Ges para o exercicio da razao pratica.

Bustamante, seguindo um conceito moderno de método, formulado por Fikentscher,
que seria uma via de se alcancar um resultado concreto, entende ser possivel ver a topica como
um método, de diretrizes antilegalistas, baseado na razéo pratica (BUSTAMANTE, 2004).

O autor acima entende que a grande virtude da tdpica € introduzir na histéria do
pensamento juridico uma perspectiva argumentativa voltada para o caso concreto, rompendo
com o ontologismo subjacente a jurisprudéncia e com o normativismo de Kelsen incapaz de
atender a todos os reclamos do Direito (BUSTAMANTE, 2004).

3 A CONVENCAO N2 169 DA OIT COMO MARCO DOS DIREITOS HUMANOS DOS
POVOS INDIGENAS NO AMBITO INTERNACIONAL

A Convencdo n° 107 de 1957, até entdo considerada um marco historico no processo
de emancipacdo social dos povos indigenas, passou a ser criticada por suas tendéncias
integracionistas e paternalistas, fato admitido pelo proprio Comité de Peritos da OIT que, em
1986, considerou-a obsoleta e sua aplicagdo inconveniente no mundo moderno®.

A Convengdo n° 107 baseava-se exclusivamente em direitos individuais universais ja
previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sem considerar 0 necessario
relativismo cultural ou interculturalidade na interpretacdo e aplicacdo das normas conforme
cada realidade especifica.

Abaixo, com dados do préprio site a OIT, elaborou-se uma tabela comparativa de
quatro aspectos significativos das Convencgdes 107 e 169 da OIT em seus principais eixos

normativos.

® Nesse sentido: Convengéo n° 169 sobre povos indigenas e tribais e Resolugao referente & agéo da OIT /
Organizacéo Internacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011.
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CONVENCAO 107 CONVENCAO 109

Baseado no pensamento de que 0s povos
indigenas e tribais desapareceriam como
sociedades com “modernizacao”.

Faz referéncia a “populagdes indigenas e | Faz referéncia a “povos indigenas e

Baseado na crenca que 0s povos indigenas
sdo sociedades permanentes.

tribais”. tribais”.

Priorizava a integracao dos indios na Reconhece e respeita a diversidade étnica
comunidade. e cultural.

S0 reconheceu os indigenas como sujeitos | Reconhece direitos de caracter individual
de direitos individuais. e coletivo.

Fonte: Elaboragdo propria

A Convencdo 169 cuida com a importancia devida da relacdo dos povos indigenas e
tribais com a terra ou territorio que ocupam ou utilizam de alguma forma, principalmente aos
aspectos coletivos dessa relagcdo. Nesse contexto a Convencgao reconhece o direito de posse e
propriedade desses povos e estabelece medidas a serem tomadas para proteger esses direitos,
inclusive sobre terras que, como observado em determinados casos, ndo sejam exclusivamente
ocupadas por eles, mas as quais tenham, tradicionalmente, tido acesso para suas atividades e
subsisténcia’.

Os povos ndmades ou itinerantes sdo também objeto de atencdo da Convencéo, que,
além de reconhecer seu direito aos recursos naturais das terras que ocupam, garante-lhes o
direito de utiliza-los, administré-los e conserva-los.

Ao ratificarem a Convencdo, os Estados membros comprometem-se a adequar sua
legislacdo e praticas nacionais a seus termos e disposicdes e a desenvolver agcdes com vistas a
sua aplicagdo integral. Assumem também o compromisso de informar periodicamente a OIT
sobre a aplicacdo da Convencao e de acolher observacdes e recomendacBes dos 6rgaos de
supervisdo da Organizacao.

Para Flavia Piovesan, foi nesse contexto de aceitacdo das suas diversidades e
especificidades que, alguns anos depois em 2007, é aprovada a Declaracdo das Nac¢bes Unidas
sobre o Direito dos Povos Indigenas (PIOVESAN, 2014).

Para a autora, essa Declaracdo enfatiza (mais que a Convencdo 169) que “os povos

indigenas tém o direito a preservar sua identidade cultural. ” Trata-se da primeira normatizacéo

" Nesse sentido: Convengdo n° 169 sobre povos indigenas e tribais e Resolugdo referente a agdo da OIT /
Organizacao Internacional do Trabalho. - Brasilia: OIT, 2011.
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internacional sobre o tema no dmbito das Nacgdes Unidas e trouxe em seu texto normas
inovadoras, como o direito a praticar e revitalizar suas tradicdes e costumes; o direito a
estabelecer sua propria midia, dentre outras (PIOVESAN, 2014).

Assim como a Convencéo 169, a Declaragao também reconhece o direito as terras que
ocupam, aludindo as diferentes relagfes materiais e espirituais que esses povos possuem com
as suas terras e aguas.

Por fim, a Declaracdo das NacGes Unidas sobre o tema assegura aos povos
independentes o direito a autodeterminacgéo: a autonomia e 0 autogoverno e matérias relativas
as questdes locais, sem que isso interfira na soberania nacional de cada pais.

Percebe-se que os direitos humanos indigenas no ambito “onusiano” permitem a
interpretacdo dessas normas a nivel do Direito Internacional, bem como a nivel da legislacdo
de cada pais, quando permitido algum grau de penetracdo dos direitos humanos na interpretacédo
das normas constitucionais e infraconstitucionais, uma abertura ao relativismo cultural, desde
que essa abertura esteja dentro do que estd expresso na Declaracdo e sem conflitar com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

O grau de penetracdo dos direitos humanos internacionais no ordenamento de cada
pais dependera, como ensina André de Carvalho Ramos, da efetividade que a Declaragédo
Universal e declaragdes posteriores tém em cada pais dentro do processo de internacionalizacéo
dos direitos humanos iniciado ap6s a segunda guerra mundial (RAMOS, 2013). Assim, se a
Justica e a Lei Fundamental do pais consideram a Declaracdo como uma norma nao vinculante,
ou seja, aquilo que se convenciona chamar de soft law, e apenas como referéncia para orientacdo
futura da legislacdo interna, quando discricionariamente o Legislativo entender necessario,
nesse caso, 0 grau de penetracdo serd minimo ou nulo.

A inexisténcia de um tratado internacional especifico sobre protecdo de direitos
indigenas no ambito das Nacdes Unidas reflete, para Flavia Piovesan, as dificuldades na
conquista de um consenso entre 0s paises quanto ao alcance dos direitos a terra e ao principio
da autodeterminagédo (PIOVESAN, 2014).

Os conflitos de terras e polémicas sobre a possibilidade de certa autonomia para as
comunidades indigenas nao resultam num vasto material doutrindrio sobre o tema,
principalmente no Brasil. Com décadas de inimeros conflitos violentos em raz&o de direitos de
posse e propriedade, somente recentemente a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

da OEA admitiu um caso com essa tematica originado no Brasil: o caso n° 12.728 do povo
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indigena Xucuru e seus membros versus Republica Federativa do Brasil. E como anteriormente
mencionado esse caso ja recebeu uma sentenca por parte do Tribunal Interamericano.

Com a ascensdo da maior efetividade, pelo menos no ambito das decisdes do STF,
como vimos acima, de direitos humanos indigenas, espera-se que a realidade acima se
transforme dentro dos principios ja consagrados pela Convencdo 169 da OIT e da Declaracéo

das Nagdes Unidas de Direitos dos Povos Indigenas.

4 A TRANSFORMACAO SIGNIFICANTE DOS DIREITOS HUMANOS: PACHA
MAMA, TEKO PORA E SUMAK KAWSAY

Desde os anos 1980 a América Latina tem vivido uma onda de reformas
constitucionais. O Brasil elaborou uma nova Constituicdo em 1988, a Colombia em 1991, a
Venezuela em 1999, o Equador em 2008 e a Bolivia em 2009. J4 a Argentina revisou sua
Constituicdo em 1994, e 0 México fez 0o mesmo em 2011 (GARGARELLA, 2014).

Dessas ConstituigOes acima, a Constituicdo do Equador de 2008 tornou-se um marco
no constitucionalismo mundial. Ela eleva esse pais como um Estado constitucional genuino e
incorpora avancgos de direitos impensaveis em textos constitucionais classicos ocidentais, além
de outras inovagdes, tais como a proibicdo da discriminacdo dos portadores de HIV ou ter o
direito a cidade (com ciclovias), & 4gua ou a alimentacdo (DALMAU; SILVA JUNIOR, 2014).

Os direitos sociais giram em torno do “buen vivir”, sumak kawsay, a incorporagdodo
pensamento indigena referindo-se a condicGes de vida digna em relacdo ao mundo
gue nos rodeia. Portanto, o sumak kawsay vem acompanhado dos conhecidos direitos
da natureza, um giro parabdlico na compreensdo das partes dogmaticas das
ConstituicBes: os ecossistemas, as florestas, as montanhas, as neves e 0s animais
tornamse sujeitos de direitos. Uma Constituicéo que deve ser relida e sobre a qual, ha
muito o que refletir, ndo sé porque representa um marco forjado pelo povo
equatoriano, mas também porque aponta questdes que a humanidade é capaz de
avangar (DALMAU; SILVA JUNIOR, 2014, p. 22).

Para os autores acima, a Constituicdo boliviana de 2009 é a mais complexa daquelas
originadas nessa leva de processos constituintes. Uma Constituicdo que nasceu, nesse caso,
diretamente a partir das reivindicagdes de povos indigenas.

No caso da Bolivia 0s povos indigenas constituem uma maioria que, segundo 0s
autores, deixou de ser silenciosa e subordinada para constituir-se em “verdadeiro pilar da

reconstrucdo democratica do Estado”.

Um Estado que ja ndo seria mais a velha republica colonial, mas que cria no horizonte
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a plurinacionalidade ("nacbes e povos indigenas originarios campesinos”, diz a
Constituicdo em um metaconceito que desafia as regras gramaticais tradicionais). Sem
os traumas atribuidos a velha Europa, que muitas vezes, observemos a Espanha - é
relutante em reconhecer a plurinacionalidade e a compreender que a diversidade na
unidade é uma qualidade, e ndo um problema, os bolivianos foram mais longe e
recriaram um Estado, encarando suas questdes frente a frente, reconhecendo em pé de
igualdade as suas linguas, suas culturas, seus direitos (DALMAU; SILVA JUNIOR,
2014, p. 23).

Verifica-se, analisando sob o prisma juridico e esquecendo o debate ideoldgico
partidario, ou ainda eventuais equivocos do Governo, uma plena compatibilidade
principiologica com as Declaragdes das Nacbes Unidas de Direitos dos Povos Indigenas, A
nova Constituicdo da Bolivia incorporou muitos dos principios consagrados na Convengéo 169
da OIT e Declaracdes das Nag¢Bes Unidas de Direitos de Povos Indigenas, ndo porque houvesse
essa finalidade.

N&o ha esse registro nos autores pesquisados, mas porque as motivacdes, as
reivindicagdes, as razes e criticas a filosofia integracionista eram semelhantes no cenario local.
Né&o diferiam muito das reivindicacdes levadas em consideragdo para a construcdo das normas
internacionais referidas, conforme se deduz do exposto acima.

A Constituicdo da Bolivia trata-se de uma Carta de Direitos plural, que traz a baila
inovacgOes instigantes, como um Tribunal Constitucional eleito democraticamente pelo povo —
uma inovagéo defendida por Kelsen, mas que existem poucos exemplos.

Eleva-se a categoria de principio, comparavel ou contetdo da dignidade humana, o
denominado “vivir bien” (Sumag gamafa), sendo seu conjunto normativo um verdadeiro
escudo protetor da soberania popular: como em outros casos no Mundo democrético, qualquer
mudanca feita na Constituicao boliviana de 2009, devera passar por referendo popular.

Disposicdo que inevitavelmente lembra a todos a atual polémica do processo
constituinte venezuelano, ndo autorizado por referendo em voto universal e totalmente
conflitante com a legitima Constituicdo daquele pais, aprovada por referendo, considerada
democratica e avancada, como foi citada acima.

Né&o obstante a ameaca a democracia constatada acima, as novas Constitui¢des latino-
americanas mostram também que 0s processos constituintes ndo sdo panaceias capazes de curar
todos os males, porém ajudam a estabelecer as bases para transformar as condic6es de vida do
povo gradativamente.

Um povo dirigido por uma Constituicdo democratica, dependera menos do Governo

para seu progresso. Uma Carta Fundamental emancipadora em torno a processos constituintes
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democraticos sdo o ideal perseguido desde a Revolucdo Francesa e outras revolugdes
transformadoras. E parte do espirito a natureza humana o desejo de seguranca, estabilidade e

protecao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo tenta-se explicar os conflitos interculturais entre os direitos
humanos indigenas e os interesses de individuos, Estado e grupos econdmicos dominantes, em
seu contexto juridico, historico e socioldgico, demonstrando as possibilidades de enfrentamento
das questbes levantadas atraves da interpretacdo hermenéutica da Convencédo 169 da OIT e da
Declaragdo das NacGes Unidas de Direitos dos Povos Indigenas e Tribais, a exemplo do que
fez, ainda que timidamente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso da demarcacéao de
terras indigenas “Raposa Serra do Sol”.

Todavia ndo se prop8e uma interpretacao livre, mas sempre fiel a um método que
possua delimitagdes principioldgicas claras dentro da Constitui¢do, dos tratados de direitos
humanos e declara¢tes da ONU sobre o tema que deveréo ser consideradas vinculantes.

Estrutura-se o problema e a proposta da hermenéutica diatopica de Boaventura Santos
como uma solucdo possivel para os conflitos interculturais, dentro de uma abordagem
transdisciplinar necessaria, pois as normas constitucionais, as normas internacionais de direitos
humanos e direitos fundamentais inseridos no sistema constitucional, precisam ser originadas
dos Estados e suas Constituicdes respaldadas pela soberania popular e essa envolve uma
complexidade que so pode ser compreendida dentro de um estudo transdisciplinar que considere
outras disciplinas.

Por conseguinte, verifica-se no artigo que a analise de conteidos axioldgicos
humanistas presentes nas outras culturas e o didlogo de consenso entre 0s representantes das
distintas culturas torna o direito internacional e o interno 0 menos excludentes possiveis. A
exclusdo manifestada nos conflitos interculturais que pode ser fator de criagdo de
desigualdades, também pode ser fator de busca de consenso e constru¢do de novas normas.

A visdo de diferentes autores como Flavia Piovesan e Fernanda Bragato, a primeira
com uma Otica universalista e a segunda com uma Otica relativista foi proposital para
demonstrar que a necessidade de consenso, um pilar do direito moderno, foi e ainda é

importante na reconstrucao e construcdo dos direitos humanos.
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DA CONVENCAO N2 169 DA OIT A RESSIGNIFICACAO DOS DIREITOS HUMANOS INDIGENAS
NAS CONSTITUICOES LATINO AMERICANAS.

Descreve-se neste artigo as diferencas e avancos da Convengdo n? 107 para a
Convencéo n° 169 da OIT, com o surgimento posterior da Declaragéo das Nac¢6es Unidas sobre
Direitos dos Povos Indigenas, muito pertinentes a casos concretos verificados no nosso pais e
no Mundo.

Demonstra-se também que se trata de um processo mundial com reflexos no
constitucionalismo da América Latina, originado em conflitos sociais e reivindicacdes que
remontam o colonialismo e a exploracdo e exterminio desses povos. Dai a natural
ressignificacdo de direitos incorporando-se novos conceitos de direitos trazidos pela
cosmovisdo de outras culturas. Culturas essas consideradas originarias em nas Americas.

Por fim, assinala-se os perigos do universalismo irrestrito e do relativismo cultural
extremado, como também de se perder o espirito democratico dos processos constituintes
latino-americanos. A democracia, a cidadania e soberania popular ndo comportam quaisquer
intervencdes do Estado que sejam colidentes com os principios constitucionais democraticos
vigentes, decorrentes dessa mesma cidadania e vontade soberana do povo. Isso é a verdadeira
democracia.

As novas experiéncias constitucionais na América Latina, nos oferece possibilidades,
gue como visto acima, provocam avancos democraticos nos paises que fizeram recentemente

de uma nova Constituicdo, com o respaldo popular.
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