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RESUMO: O modelo juridico-social adotado na América Latina, desde a colonizagao, nao conse-
guiu superar a situa¢ao de anomia na sociedade, pelo contrario, agravou a situacao de perigo. Os
membros das classes menos favorecidas sio concebidos, neste paradigma, como perigosos e mere-
cedores de repressao. Assim, houve tentativas para promog¢ao de novos direitos, a fim de resolver a
anomia social, como as Constitui¢des do Equador e Bolivia. No Brasil, o instituto da meritocracia
nao proporcionou melhores condi¢oes de vida aos mais precarizados. Sendo necessaria a tipificagao
de novos direitos e deveres no ambito constitucional, para a garantia da dignidade humana as mi-
norias precarizadas.

Palavras-chave: Paradigma. Minorias. Criminalidade. Neoconstitucionalismo latino-americano.

ABSTRACT: The legal-social model adopted in Latin America, since colonization, has not mana-
ged to overcome the situation of anomie in society, on the contrary, it has aggravated the situation
of danger. Members of the less favored classes are conceived, in this paradigm, as dangerous and
worthy of repression. Thus, there were attempts to promote new rights in order to resolve social
anomie, such as the Constitutions of Ecuador and Bolivia. In Brazil, the meritocracy institute did
not provide better living conditions for the most precarious. Being necessary the typification of new
rights and duties in the constitutional scope, to guarantee human dignity to precarious minorities.
Keywords: Paradigm. Minorities. Crime. Latin American neo-constitutionalism.
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INTRODUCAO

Inicialmente, ¢ preciso assinalar que o direito que surgiu a partir da Idade Moderna acabou
por tornar-se um saber meramente técnico, cujas premissas sociais, historicas e filosoficas nao pos-
suem tanta importancia, limitando-se ao estudo das normas juridicas. Ademais, o direito moderno
foi colocado a servico do mercado de forma a utilizar os ideais éticos e as propostas politicas a
disposi¢ao do capitalismo liberal burgués.

Acontece que o direito racionalista nao proporcionou um mundo de igualdade real entre os
seres humanos e nao levou o progresso cientifico aos limites da terra e em beneficio dos individuos.
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Pelo contrario, esse paradigma moderno nao impediu as guerras mundiais do século XX e a perma-
néncia das desigualdades sociais e econémicas entre varias partes do mundo.

Reconhecer a crise nas ciéncias juridica é um primeiro passo, vez que o Gnico direito a ser
reconhecido e respeitado nao pode continuar sendo apenas o estatal ¢ o pensamento juridico nao
podem se limitar a pensar a norma, devendo o direito se reaproximar da filosofia e de outros ramos
das ciéncias humanas, como as ciéncias sociais e a antropologia, sob pena de o sistema juridico gerar
anomia social. A anomia, segundo o criminologista Merton (1938), significa uma incapacidade de
uma pessoa atingir os fins culturais. Em outras palavras, ocorre quando o insucesso em atingir metas
culturais, devido a insuficiéncia dos meios institucionalizados, gera conduta desviante.

Merton (1938) explica que a teoria da anomia atinge uma dualidade de prismas, que sio con-
flitantes entre si, sendo elas as metas culturais (szazus, riqueza, poder) e os meios institucionalizados
(escola, trabalho, igreja, familia). Assim, para esse criminologista, os membros das classes menos
favorecidas cometem a maioria das infragoes penais e crimes de motivag¢ao politica (terrorismos,
saques, ocupagoes) que decorrem de uma conduta rebelde, bem como de comportamentos de eva-
sao, como o alcoolismo e a toxicodependéncia, em virtude do quadro de anomia social.

1 O NEOCONSTITUCIONALISMO NA AMERICA LATINA

A exportacio do modelo constitucional europeu e norte-americano aos paises periféricos
constituiu, pois, numa colonizagdo também do direito, que so6 a partir do final do século XX passa
a ser serlamente refletida e considerada para fins de reinvengao do campo juridico latino-americano.
Quanto ao tema, Baldi (2013) divide em trés ciclos a redefinicao do modelo constitucional da Amé-
rica espanhola e do Brasil afirmando que

Un primer ciclo - ‘constitucionalismo multicultural’ (1982-1988) - introduce el concepto de di-
versidad cultural, el reconocimiento de la configuraciéon multicultural de la sociedad y algunos
derechos especificos indigenas. Canada (1982), por ejemplo, reconoce su herencia multicultural
y los ‘derechos aborigenes’. Guatemala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988) |...]

El segundo ciclo de reformas - el ‘constitucionalismo pluricultural’ (1989- 2005) - marca la in-
ternalizacion, en la mayor parte del continente, de la Convencion 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), que revisa la anterior Convencioén 167 (de cufio asimilacionista) y
reconoce un amplio abanico de derechos indigenas (lengua, educacion bilingtie, tierras, consulta,
formas de participacion, jurisdiccién indigena, etc.).

Un ultimo ciclo - el ‘constitucionalismo plurinacional’ (2006-2009) - esta conformado por las
Constituciones boliviana y ecuatoriana, en el contexto de la discusion final - y aprobacién - de
la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007) y, en
consecuencia, fundado en dispositivos para la ‘refundacién del Estado’, reconocimiento de in-
digenas como naciones/pueblos originarios y nacionalidades y, por tanto, como ‘sujetos politi-
cos colectivos con derecho a definir su propio destino, gobernarse en autonomias y participar
en los nuevos pactos de Estado’ (BALDI, 2013, p. 54-55)

E importante mencionar que a passagem da ditadura para a democracia na América Latina
favoreceu reformas constitucionais que incorporaram fortes compromissos em matéria de direitos
humanos e na organizac¢ao ligada a area do poder executivo. O periodo da ditadura, de obscuran-
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tismo politico, promoveu o surgimento de um consenso tedrico que visou limitar os poderes presi-
denciais. O chamado neoconstitucionalismo latino-americano apresentou uma tentativa de corrigir
os erros ¢ as falhas do constitucionalismo em sua versio moderna.

Medici (2012), ao analisar esse fenémeno e explica que ha grandes distancia entre o neocons-
titucionalismo adotado nos textos e a pratica. Que podem ser denominados de teoria constitucional
critica ou de constitucionalizagao simbolica. Entretanto, na América Latina é comparativamente
uma das regides mais desiguais do planeta, onde se sobressai as elites economicas e politicas e ¢é
vislumbrado a subcidadania para grandes setores da populagao.

2 A QUESTAO DA ANOMIA NO BRASIL

Mesmo com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
1988, considerada a Constitui¢ao Cidada, que trouxe inimeros direitos individuais e sociais, no Bra-
sil, ainda, persiste a situagao de anomia social, pois, apesar da positivacao destes direitos humanos,
nao ha a concretizagio fatica determinado pela Constitui¢ao.

Quanto ao tema, observa-se que a sociedade brasileira foi construida em classes sociais, as
quais se divide em sujeitos desprovidos de capital cultural e econdémico, reféns de um provavel
fracasso e, em outra parcela, bem menor, de sujeitos capazes de se apropriarem da cultura e integra-
rem a economia por possuirem bases sociais, morais e intelectuais para tanto.

O abandono social e politico de sujeitos precarizados e esquecidos passa a refletir nos debates
publicos, na medida em que tais sujeitos sao compreendidos como aqueles carentes, perigosos, en-
trelacados a violéncia e ao mal da sociedade. Tal compreensao os mantém na condi¢ao de sujeitos
de nao direitos, de forma que a auséncia de garantias para discutir, refletir e gozar efetivamente os
direitos fundamentais nao conduz a uma verdadeira democracia.

No Brasil, os privilégios continuam a se perpetuar por meio da heranca cultural e econémica,
bem como sao legitimados em decorréncia do mérito e do desempenho individual do sujeito. Assim,
a meritocracia legitima a desigualdade social, tendo em vista que desconsidera o fato de que os
sujeitos nao sao dotados de oportunidades iniciais equanimes, garantindo-se, como regra, a preset-
vagao da recompensa aqueles sujeitos dotados de maiores oportunidades.

Portanto, a visao moderna da sociedade brasileira impde aqueles que nao detém as condi¢oes
minimas de serem recompensados pelo mérito um szafus de subalternidade e inferioridade. No Brasil,
¢ possivel identificar um modelo juridico racional e excludente, eis que a interpretacido das normas
se restringe a tecnicidade.

Com efeito, a composi¢ao das leis sofre inaceitavel influéncia do mencionado esquecimento
social e o direito tem funcionado na modernidade como verdadeiro e legitimo “suporte ideoldgico ds
relagoes injustas e designais do senso comuns” (SOUZA, 2009 p. 52). Nesse sentido, é também, o entendi-
mento de Laureano (2015) ao afirmar que

As normas que visam a protecao da dignidade da pessoa humana sao instrumentalizadas por
argumentos juridicos que tém como parametro o homem europeu, branco, proprietario, de edu-
cacio formal e identificado na heterossexualidade das familias nucleares construidas em relacoes
estritamente monogamicas. Surge daf a necessidade de superar esse sistema-mundo fundado em
uma razao que elegeu algumas instituicoes como Estado nacional e a ciéncia como expressao
do desenvolvimento humano. Esse mesmo Estado que mantém o sistema capitalista, baseado
numa economia que privilegia o lucro em detrimento das pessoas e o mito do desenvolvimento
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tecnoldgico como capaz de criar melhores condi¢oes de vida e felicidade para as pessoas. A
razao individual, descompromissada com qualquer comunidade ética, foi eleita como o meio
mais adequado para legitimar as acdes no campo da justica (LAUREANO, 2015, p. 16 e 17).

Para Laureano (2015), ¢ necessario atravessar os limites estabelecidos pela modernidade, de
forma a dar visibilidade ao que nao possui o minimo reconhecimento, para que, entdo, seja viavel a
criacao de oportunidades para o novo, criando melhores condi¢des de qualidade de vida para a
camada menos favorecida da sociedade.

3 0 NEOCONSTITUCIONALISMO NA BOLIVIA

A nova Constitui¢ao da Bolivia, de 2009, tentou superar essa crise paradigmatica ao criar
uma estrutura chamada de plurinacional, onde 36 etnias sao reconhecidas como nagdes que, juntas,
compdem o Estado Plurinacional da Bolivia. O préprio Tribunal Constitucional passou a ter uma
composicao mista, que representa as nacoes indigenas, assim como outras estruturas estatais.

Ainda que a nova Constituigdo ja previsse a existéncia da Justica Indigena Campesina, bem
como sua coexisténcia com a Justica Ordinaria, o Tribunal Constitucional Plurinacional trouxe, a
partir da decisao 1422/2012 (BOLIVIA, 2012), um novo entendimento quanto a dimensao da atu-
acao dessa justica ancestral, hoje reconhecida pelo Estado.

O Tribunal, ao decidir uma questio de competéncia, utilizou como critérios informagoes
culturais e antropolégicas, com base em dados estatisticos e estudos realizados pela Unidade de
Descolonizac¢ao do Tribunal Constitucional Plurinacional, que, por meio de nota técnica, demonstra
a origem ¢étnica e formagao cultural da populagao de Poroma.

Além de dirimir conflito de competéncia entre a Justica Comum e a Justica Indigena Cam-
pesina por critérios culturais antropolégicos, o Tribunal estabeleceu a coexisténcia de bases juridicas
distintas, de cada nagdo indigena e a ordinaria, onde nao ha hierarquia entre elas, para em conjunto
formar um modelo de jurisdicao multifacetado que respeita a formagao historica de cada povo e ao
mesmo tempo estabelece limites, tendo em vista os direitos humanos, tratados internacionais e ga-
rantias constitucionais.

4 O NEOCONSTITUCIONALISMO NO EQUADOR

Quanto ao Equador, é importante assinalar o reconhecimento expresso pela Constituicao
equatoriana, de 2008, de direitos a Natureza, ou Pachamama. Elemento ciclico do espago e tempo,
Pachamama congloba os vivos, os mortos e os que ainda estao para nascer. A extensao do signifi-
cado do termo Pachamama evoca muito mais que a no¢ao de mae querida, traz a tona também a
natureza selvagem. A essa altura, pela importancia que guarda, é relevante repetir a norma inserta
no artigo 10 da Constituicao equatoriana:

Art. 10. Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran
de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.

La naturaliza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion (CONSTITU-
CION DEL ECUADOR, 2008, ART. 10).

Por sua vez, os dispositivos 71 e 72 da Constituicio do Equador enunciam os direitos da
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natureza, relacionados a sua existéncia e protecao, bem como aos aspectos ligados a sua regeneracao.
A natureza nao ¢ mais mero objeto. Vale por si s6. E como sujeito, embora nao esteja autorizado a
fazer tudo o que a lei ndo proibe, tem ao menos trés direitos listados na Constitui¢ao do Equador:
() a existéncia; (IT) a integridade; e (IT1) a regeneracio em caso de dano (CONSTITUCION DEL
ECUADOR, 2008).

Ao tratar da personalidade juridica da natureza, quando se fala em vida e de seu valor intrin-
seco, refere-se ao conceito despido de tecnicidade, pois, além de individuos, espécies e culturas,
abrange também ecossistemas, paisagens, rios. F nesse sentido que a Constituicio do Equador se
refere a natureza, conjunto de elementos que compoem os ecossistemas. Portanto, a principio se
enquadra no conceito de ente natural qualquer elemento ou conjunto de elementos organicos ou
inorganicos que contribuem para a subsisténcia dos ecossistemas.

Ao ressignificar esses conceitos modernos, o neoconstitucionalismo dos Andes tentou pro-
var que uma nova categoria de sujeitos de direito nao é apenas possivel, mas necessaria, pois a
alteracao do quadro exploratério nao ocorrera com uma magica mudanga de consciéncia da socie-
dade. A alteragao institucional a que se faz referéncia depende, com a forga do direito, de repensar-
mos nosso lugar na e com a natureza.

5 O GIRO DESCOLONIAL

Posto que os meios institucionais na América Latina sdao insuficientes para qualquer indivi-
duo atingir as metas culturais, como pode essa regido ser capaz de atingir uma paz social, com re-
dugiao da criminalidade e garantia dos direitos humanos? Em outras palavras, como reduzir as con-
dutas desviantes originadas do insucesso em atingir metas culturais? Quais politicas publicas pode-
riam ser aplicadas para o alcance das metas culturais? Em que situagoes o Estado deve intervir para
restringir ou impedir a difusdo do discurso de 6dio contra minorias?

E certo que nio ha um consenso absoluto sobre o significado do termo minoria. As minorias,
muitas vezes, representam de fato um menor nimero de individuos dentro de determinado contexto
social. Entretanto, distinguem-se pela situagao de vulnerabilidade que experimentam em face da
cultura dominante, variavel no tempo e no espago, isto ¢é, histérica e geograficamente.

Destarte, as minorias podem ser identificadas pela grave situacao de anomia (auséncia de
norma) vivenciada na sociedade a qual pertencem. Ou lhes faltam normas positivadas para a garantia
de seus direitos e interesses, ou essas normas existem no seu aspecto formal, mas ndo sao efetivadas.
De qualquer modo, suportam um processo cultural de exclusio e marginalizacao, nio raro com
resultados tragicos.

Sem duvidas que a alocacdo de grupos sociais neste conceito de minoria depende diretamente
da situacao historica e social em que vivem. Os indigenas nao podem ser entendidos como minoria
no continente americano que precedeu ao ancoramento das esquadras espanholas em 1492. Con-
tudo, todo o processo de invasao, escravizagao, perseguicao ¢ morte a eles impostos pelos coloni-
zadores europeus desde entdo os relegou a uma grave situagao de anomia e vulnerabilidade em suas
proprias terras.

Importante ter em mente, pois, que o respeito aos direitos humanos e a prote¢ao das mino-
rias nao sao caminhos politicos, mas o préprio fim da politica, o objetivo ultimo do Estado Demo-
cratico de Direito.

Segundo Medici (2012), o giro descolonial visa a refunda¢ao do Estado a partir de uma pers-
pectiva pluricultural e multinacional, no sentido de que o governo reconhega nao apenas um tipo
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de nagao existente em seu territorio, mas sim varias nagoes representantes de diversas culturas.

Médici (2012) explica que a opg¢ao descolonial deve ser entendida como a perspectiva critica
que pretende chamar a atenc¢ao para as continuidades historicas entre tempos coloniais e pos-colo-
niais na América Latina. Segundo o autor, a op¢ao descolonial visa também a demonstrar que a
persisténcia da colonialidade vai além do dominio politico-econémico e juridico-administrativo, afe-
tando, também, uma dimensao epistémica e cultural.

Ja Mignolo (2008) nos leva a entender que o giro descolonial caracteriza-se pela libertagao
do pensamento e das varias formas de vida da América Latina do poder da colonialidade. Tais pa-
lavras permitem inferir que o processo de descolonizac¢do é muito amplo e deve atuar na libertacdo
das varias areas do viver latino-americano, nao sé na politica e no direito, mas também na educacao
e nas demais areas do imaginario cultural latino-americano, é preciso atuar no combate a “colonia-
lidade do poder, a colonialidade do saber e a colonialidade do ser” (MIGNOLO, 2008, P. 253).

Esse giro pretende a valoriza¢ao de outros saberes na constru¢ao do conhecimento além do
cientifico europeu e substituir a forma de Estado apenas uninacional por uma plurinacional, repre-
sentante de varias nagoes existentes em um mesmo territério. Enfim, objetiva a valoriza¢ao do plu-
ralismo cultural abrangente no lugar do eurocentrismo monocultural excludente.

Por sua vez, Wolkmer (2013) teoriza sobre os novos direitos, partindo da baixa eficacia do
modelo juridico liberal individualista, questionando a dogmatica juridica tradicional, seus institutos
formais, materiais e suas modalidades individualistas de tutela, propondo uma necessaria superag¢ao
por meio de instancias comunitarias descentralizadas, com o desenvolvimento de uma teoria geral
do direito que tenha legitimidade e validade para instrumentalizar a efetiva tutela dos novos direitos.

Nesse aspecto, estudar epistemologias silenciadas pela epistemologia dominante ¢ um ponto
de partida para se conceber uma forma de vida sustentavel na Terra, considerando-se, como propoe
Santos (2000, p. 102), experiéncias desperdicadas, questionando a “monocultura do saber e do rigor
do saber”, com a ecologia dos saberes e a artesania das praticas.

CONSIDERACOES FINAIS

A amplia¢ao dos sujeitos de direito ao longo da histéria nao raro traz consigo estranhamento
ou temor por parte dos juristas. Assim foi com as mulheres e com os escravos, por exemplo. De
qualquer modo, a perspectiva histérica mostra que o estranhamento ao reconhecer as coisas como
sujeitos de direito é a consequéncia da falta de consideracao das coisas pelo que sao por si s6. Ori-
gina-se, portanto, na falta de consideracao do valor intrinseco dessas coisas. Por isso que s6 passa-
mos a considerar o valor dessas coisas a partir do momento em que concedemos direitos a elas, a
partir do exato ponto na histéria em que as reconhecemos como sujeitos.

De todo modo, claro esta que conceder personalidade juridica a natureza, como fez o Equa-
dor, ou refundar o Estado em varias na¢oes, como fez a Bolivia, acarretam sim consequéncias di-
versas das atuais na linha de defesa do meio ambiente ou dos povos indigenas. A vantagem principal
de conceder a natureza personalidade juridica seria a de propiciar uma nova ética de responsabili-
dade para com nosso planeta e com seus habitantes e a vantagem principal de refundar o Estado
em varias nagoes ¢ reconhecer o indigena como sujeito de direitos e deveres dentro do contexto de
cada nacao.

Os criticos da proposta nao estao integralmente desvinculados da razao. De fato, o potencial
para exigir a implementa¢ao desses direitos atribuidos aos novos sujeitos ¢ superado apenas por
meio da forc¢a politica, da luta e da resisténcia, como de certo modo vem acontecendo nos paises
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andinos. Essa for¢a vem dos movimentos que reivindicam a implementagao desses direitos nos
ordenamentos juridicos, ocasido em que se tornarao direitos sindicaveis.

E inegavel que o maior 6bice a extensao da personalidade juridica a natureza e a refundagao
do Estado em varias nagdes ¢ o paradigma moderno atrelado ao capitalismo. No sistema capitalista
que molda nossas vidas contemporaneamente, 0 meio ambiente é um bem passivel de apropriacao,
assim como o Estado.

A constitucionalizacao dos direitos da natureza, como aconteceu na Constituicao do Equa-
dor, e a constitucionalizacao do Estado Plurinacional, como ocorreu na Constituicao da Bolivia,
representam um reconhecimento da falta de sustentabilidade do modo de vida ocidental contem-
poraneo. Mesmo que ainda seja cedo para saber se a sociedade equatoriana e boliviana se movem
em dire¢ao ao fim do consumismo e do desejo de alto padrio de vida, essa é a principal mensagem
que deixa o neoconstitucionalismo andino por meio da concessao de personalidade juridica a natu-
reza e da refundacdo do Estado em varias nac¢des.

Independente das duvidas e das criticas que possibilitardo o aperfeicoamento tedrico e pra-
tico do tema, mudangas como a que se deu no Equador e na Bolivia devem se operar em nivel
mundial, e o mais rapido possivel. No Brasil, pensar em garantir direito aqueles que historicamente
foram e sao excluidos (negros, indigenas, mulheres etc) é o desafio para que a Constitui¢ao brasileira
seja realmente cidada na busca das metas culturais, por toda populacao.
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