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Resumo: Este artigo analisa a luta anticolonial da América Latina a partir da discussédo
constitucional. Nessa discusséo se estabeleceu uma clara contradi¢do, de um lado a tentativa
de impor normas libertadoras que fossem cumpridas, e de outro, a colonialidade tergiversando
as normas e negando-Ihe eficacia quando ndo podiam ser evitadas. Neste sentido, serdo tratadas
as lutas pelas constituigdes e as formas para efetiva-la ou negé-Ila. Para isso foram analisados
0s antecedentes e os conceitos conflitivos do marco teorico colonial, muito especialmente em
relacdo aos conceitos de liberdade, igualdade e neutralidade da justica ou seguranca juridica.
Essa contradicdo conceitual aparece claramente nas chamadas Cortes Constitucionais que
deveriam aplicar a esséncia das constituicdes no que teria de avancgo anticolonial. O estudo se
limitou as Cortes do Chile, Bolivia, Equador, Colémbia, Brasil e México por necessidade de
espaco, mas representam, a seu modo, essa contradicdo que tem a presenca dos povos
tradicionais ndo hegemonicos, das mulheres e da protecdo da natureza, com mais intensidade
a partir do final do século XX.

Palavras-chave: Constitucionalismo Latino-americano; Cortes Constitucionais; Lutas
anticoloniais.

Abstract: This article analyzes the anti-colonial struggle in Latin America based on the
constitutional discussion. In this discussion, a clear contradiction was established, on the one
hand the attempt to impose liberating norms that were complied with, and on the other,
coloniality distorting the norms and denying them effectiveness when they could not be
avoided. In this sense, the struggles for constitutions and the ways to make or deny them will
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be addressed. For this, the antecedents and conflicting concepts of the colonial theoretical
framework were analyzed, especially in relation to the concepts of freedom, equality and
neutrality of justice or legal security. This conceptual contradiction clearly appears in the so-
called Constitutional Courts, which should apply the essence of constitutions in what would
have to be an anti-colonial advance. The study was limited to the Courts of Chile, Bolivia,
Ecuador Colombia, Brazil and Mexico, due to space requirements, but they represent, in their
own way, this contradiction that has the presence of non-hegemonic traditional peoples, women
and the protection of nature, especially from the end of the 20th century onwards.

Keywords: Latin American Constitutionalism; Constitutional Courts; Anti-colonial struggles.

Antecedentes Introdutorios

As diferencas entre a Europa e as Américas sdo profundas e tdo maiores quando nos
aproximamos dos povos e dos modos de vida, producdo e reproducdo social das gentes que
vivem & margem do sistema hegemdnico, capitalista e colonial. E por ser colonial, na América
Latina hegemdnica os conceitos, instituicdes e modo de producéo sao reproducdo dos modelos
das metropoles e, por isso, desencaixado, radicalizado e inflexivel. Como a teoria € importada,
ndo tem fundamento na realidade social e conceitos como liberdade, igualdade,
constitucionalismo e neutralidade da justica ganham cores e formas diferentes, acentuando 0s
preconceitos racistas, machistas e classistas. Os Estados Nacionais, embora copiados das
metrdpoles, sdo arremedos de estruturas sociais servis e submissos aos capitais externos e
falham na regulamentacdo e servico as populagdes nacionais.

O colonialismo europeu aproximou a Africa subsaariana e a América Latina em uma
irmandade histérica e uma complementaridade estabelecidas pela quantidade de gente
sequestrada nos séculos XVI, XVII, XVIII e parte do XIX e removida para os centros de
producdo colonial americanos. Foram doze milhdes de africanos aportados no continente
americano e outro tanto de sequestrados que ndo chegaram ao destino, mortos na travessia. Os
povos da América também foram escravizados e mortos. Abolida formalmente a escravidéo e
o trafico de escravos, no século XIX, o colonialismo na Africa e na América Latina tomaram
rumos diferentes.

A escravizagdo, por si soO, deixa claro que os conceitos de liberdade e igualdade

construidos no século XVIII na Europa ndo poderiam ter o mesmo significado que nas
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Ameéricas coloniais e escravocratas. Esta diferenca conceitual tem um reflexo profundo na
formulacdo dos Estados Nacionais e suas constituicdes. O direito geral de liberdade pessoal,
por exemplo, expresso nas Constituigdes, ndo poderia ter aplicacdo na Ameérica Latina
escravocrata. A simples existéncia da escraviddo frustrava qualquer ideia de liberdade nas
sociedades colonizadas, mas mesmo sem ela a liberdade estava comprometida pela negacéo de
direitos a povos indigenas e a destruicdo de organizacgdes sociais independentes. A frustracao
da liberdade se soma a negacéo da igualdade e a violéncia cometida no processo colonizador.

Mas ndo s0 as pessoas sofreram a violéncia. O propdésito da colonizagéo de acumulagéo
de riqueza impactou diretamente a natureza local, seja pela extracdo, a exaustdo, de minérios
preciosos, seja pela destruicdo das florestas e prados para a producdo de monocultura do agucar
ou outros produtos exéticos que demandavam vastas extensdes de terras e a barata mao de obra
escrava. Com isso, ao lado da desfiguracdo social, o colonialismo também desconfigurou a
natureza. Para os povos a defesa dos territorios passou a ser fundamental para a resisténcia,
estabelecendo uma ambivaléncia entre sociedade e terra, ambas invadidas e destruidas. Essa
ambivaléncia foi fundamental ndo sé para os indigenas, mas para todas as gentes que, fugindo
ou evitando a escraviddo, foram reconstituindo a vida coletiva pelo interior do continente,
sempre protegidos pela natureza, gerando consequéncias juridicas evidentes.

Durante quatro séculos a resisténcia dos povos indigenas foi no sentido de impedir o
avanco territorial da colonizacdo, tentando manter-se afastada e distante do mundo colonial. A
expansao do colonialismo é que sempre promoveu os enfrentamentos, destruicdes e massacres,
mesmo quando ja ndo havia mais a intencdo expressa de escravizar, mas somente a de ocupar
os territdrios. E claro que este processo se transferiu para os ndo indigenas, como quilombolas
e tantos outros tradicionais que foram se formando ao longo da historia.

No mundo colonial, por outro lado, sempre houve contradi¢des internas, com lutas para
transformacdes que limitassem os poderes econdmicos das metropoles e isso gerou propostas
anticoloniais, reproduzindo as formas, instituicdes e ideias centrais das disputas e contradi¢Ges
existentes nas metropoles. Estas lutas adquiriram varios matizes anticoloniais e
independentistas, nem sempre em apoio aos indigenas e aos outros povos que sobreviviam a
margem, mas gerando contradi¢Ges no sistema.

Estas lutas internas do mundo colonial marcaram, no comeco do século X1X, as guerras
de independéncia que, embora variadas, na maior parte das vezes estabeleceram uma alianca

entre as elites anticoloniais e as elites neocoloniais caracterizadas principalmente pelas
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vinculacgdes ao colonialismo inglés. Essas diferencas nem sempre ficavam claras em fungéo da
sutileza da diplomacia inglesa que, em geral, utilizava aventureiros e piratas para prestar apoio
as guerras de independéncia e s depois aparecia oficialmente com empréstimos e gentilezas.

Em alguns lugares essa diferenca foi clara e ostensiva, como no Paraguai e no Haiti.
Era impossivel a qualquer pessoa imaginar que a liberdade como direito pudesse conviver com
a escraviddo e esse foi 0 pensamento presente em toda a guerra do Haiti. Esse grito de
independéncia e liberdade ndo agradou nem as velhas nem as novas metrdpoles, que se uniram
para destruir o pais até a ultima possibilidade de sobrevivéncia. Nao foi diferente no Paraguai.
A construcdo de um mundo ndo colonial, baseado numa visdo comunitaria guarani
modernizada, rechacava até mesmo a lingua europeia, foi punido com uma guerra de
exterminio que, como no Haiti, diminuiu o territorio e destruiu a possibilidade de
desenvolvimento das forcas produtivas independentes, comprometendo o futuro do pais em
impagaveis dividas. Ambas independéncias foram essencialmente anticoloniais, libertarias e
anticapitalistas no sentido de ndo se organizarem a partir do mercado e da dependéncia
econdmica. Ambas foram destruidas pelas novas metropoles ainda no século XI1X (SOUZA
FILHO, 2021).

A utilizacdo dos postulados de liberdade, igualdade e constitucionalismo como império
das leis teve acepcdo libertadora na pena e voz de independentistas anticoloniais, mas era
diferente do que a apregoada e imposta na préatica pelas novas metrdpoles e as elites locais a
elas associadas. Os libertadores, com algumas diferencas, entenderam a liberdade em seu
sentido amplo antiescravista. Isso se pode observar em Toussaint L’Overture, Miranda,
Francia, Simon Bolivar, San Martin, Hidalgo, Morelos e, ja avancado século X1X, José Marti.
Nenhum deles pode construir com liberdade a nacdo independente que sonharam porque a
liberdade ndo foi o valor imposto pela nova colonialidade estabelecida. Todos foram afastados

do poder ou nunca o0 assumiram, com excecao de Francia, no Paraguai.

1. A liberdade necessaria

A modernidade reinventou a liberdade no século XVIII. Mas essa liberdade europeia,

que resultou em profundas e sangrentas transformacdes sociais, teve um sentido individualista

e se refletiu com grande intensidade nas artes, nas festas e na opuléncia, era necessario gastar
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a riqueza acumulada, apropriada, roubada de outras partes do mundo, era o terceiro século de
colonialismo europeu. O ouro sangrado da América, as mercadorias a que foram transformados
0 agucar e outras especiarias, as terras férteis e gratuitas e a mao de obra escravizada ja tinham
gerado uma tremenda acumulagdo de riquezas ndo necessariamente nas maos dos reis. Era
necessario liberar as amarras do velho regime, e a liberdade se inventou. A liberdade, assim,
passou a ser um atributo burgués, elegante, extravagante, liberdade que significava livre
disposicao de bens, como atributo da propriedade (SOUZA FILHO, 2011).

No precioso e belo livro de Jean Starobinski (1994) “A invengao da liberdade” fica
claro ndo s6 o que era essa riqueza acumulada na Europa, como em méaos de quem estava. As
velhas amarras da nobreza precisavam ser quebradas para libertar quem ja era livre, se tratava
apenas de diminuir privilégios e permitir o livre pensar. Nada mais distante do que a liberdade
negada na Ameérica Latina. No escravismo colonial (GORENDER, 2016) latino-americano a
liberdade tinha um sentido muito pratico e dizia respeito a vida das pessoas. Ao contrario da
Europa, a liberdade nas Américas era exercida em comunidades, isto €, no mundo coletivo nao
colonial, seja nas aldeias de povos indigenas, seja nos recantos escondidos dos resistentes
negros da escraviddo. A reivindicagdo da liberdade nas Américas ndo era o direito de usar a
riqueza acumulada, servida em baixelas de prata entre cortinas aveludas, era tdo somente ter
direito ao produto de seu proprio esforco, ter direito a vida, rir, chorar e cantar entre 0s seus.
Por isso San Martin dizia de seus soldados que os mais aguerridos, disciplinados e valentes
eram 0s negros, porque tinham a exata nocao do sentido da palavra liberdade pela qual lutavam
(LYNCH, 2009).

A liberdade artistica, poética, de pensamento e religiosidade de que fala Starobinski ja
era presente nas Ameéricas escondidas do colonialismo, exercidas nas aldeias e senzalas. Nao
era aquela a liberdade pela qual lutavam os povos, nem os escravizados e libertarios do mundo
colonial, mas a liberdade simples de escolher a direcdo que dariam a seus passos e até o direito
de comer menos e amar mais.

A liberdade era o maior valor da guerra de independéncia do Haiti. Qualquer acordo
que o exército negro de Toussaint fosse fazer tinha como premissa a negacédo da escravidao.
Quando a Inglaterra prop6s alianca contra a Franga, o Haiti exigiu que antes libertasse todos
0s escravos de suas coldnias e promulgasse uma lei contra qualquer escravismo ou trafico de
escravos. Nao houve acordo e o exército livre teve que se bater contra ingleses, franceses e

espanhois (JAMES, 2013). Foi no Haiti, também, que Simon Bolivar aprendeu que a
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independéncia anticolonial tinha que ser necessariamente antiescravocrata. O Haiti
independente ajudou a financiar a campanha de Bolivar e lhe ofereceu retaguarda efetiva desde
que, € claro, o fim da escraviddo estivesse nos programas revoluciondrios. Isso explica o
contetdo antiescravocrata do pronunciamento de Bolivar na instauracdo da constituinte de
Angustura (BOLIVAR, 2007). Também explica em grande medida a contradicdo dele com a
chamada elite crioula do norte da América do Sul que o impediu de assumir qualquer governo
e somente o cultuou apds a morte.

A liberdade, portanto, na America Latina é mais do que uma consigna de direitos
individuais, € um principio contra a opressdo. Todas as lutas de 150 anos ou mais, que
ocorreram na Bolivia antes da Revolucdo de 1952, tiveram a marca da liberdade. Mas nédo de
uma liberdade formal, inscrita e esquecida em algum artigo da Constituicdo e regulamentada
no Cadigo Civil como expressdo do direito individual de propriedade e do contrato, a liberdade
de usufruir a riqueza acumulada. A liberdade para estas lutas significava a possibilidade de
existir segundo sua cultura e decidir seu futuro coletiva e efetivamente. A liberdade coletiva
do povo foi a base da chamada insurrei¢do de Tapac Katari, nos idos de 1780, que ocupou La
Paz (LEWIN, 1967).

O conceito de liberdade, ainda que a palavra tenha uma forte conotacdo moderna e
europeia, sempre foi sentida como antiescravagista e pelo direito dos povos de se formarem
segundo suas culturas, tradi¢bes e historia. Por isso foi possivel a unido, que s6 veio se
concretizar no século XX, entre os povos indigenas, quilombolas e outros tradicionais, todos
foram colonizados e tolhidos em sua liberdade, todos se uniram pela liberdade anticolonial.

O caso mais emblematico desta disfungdo do conceito de liberdade provavelmente é o
brasileiro, um dos paises mais agressivamente escravocrata. A Constituicdo outorgada de 1824,
que constitui o estado brasileiro independente, consagrava a liberdade como direito de todos e
omitia a existéncia da escraviddo. Mas se a liberdade é um direito de todos os cidadaos,
ninguém pode ser escravizado, corolario natural do postulado. Coube, entdo, ao jurista
Perdigdo Malheiro explicar juridicamente essa contradicdo. Argumentava ele que quem era
escravo nao era cidaddo, portanto ndo se enquadrava no “todos” da Constituicao
(MALHEIROS, 1866). Afirmava que a liberdade s6 € direito de quem for livre. Em outras
palavras, limitava a liberdade a um direito individual ao que for livre, de tal forma que o direito
é de ndo perder a liberdade. Nesta liberdade n&o estavam incluidos nem os que se mantinham

escravizados, nem os indigenas. Em relagdo aos escravizados, diz o autor: “Desde que o homem
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é reduzido a condicdo de cousa, sujeito ao poder e dominio ou propriedade de um outro, é
havido por morto, privado de todos os direitos...” (MALHEIROS, 1866, p. 2). Apesar dessa
afirmacdo, era reconhecido o direito dos mantidos sob escraviddo a um peculio, isto é, a
propriedade, que estava garantida na mesma norma constitucional. Esta peculiaridade d& bem
a dimenséo da diferenca entre a liberdade, objeto da luta anticolonial e a liberdade moderna e
colonial, visivelmente inferior ao direito de propriedade instituido nas constituicdes das
metropoles e copiado pelos paises da América Latina em suas independéncias. A pessoa objeto
do direito de propriedade né&o pode ser livre.

Continua a existir juristas como Perdigdo Malheiros, prontos a interpretar normas,
principios e garantias contra trabalhadores, indigenas, escravizados, mulheres sem se importar
com as consequéncias da analise para a vida de cada um, como se as normas existissem por
conta propria, sem relacdo direta com o sofrimento, com a injustica ou com a liberdade

material.

2. lgualdade e racismo

As constituicbes nascidas pela inspiracdo francesa e lidas em espanhol pela
Constituicdo de Cadis de 1812 arrolam como direitos a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. O conceito de igualdade para os paises europeus constituidos na revolucdo
industrial e saidos do processo de acumulacdo de riquezas colonial, é fundamentalmente
associado a negacdo de diferencas de condicdo. Quer dizer, 0 que importava era que na
aquisicdo, manutencdo e livre disposicao da propriedade ndo houvesse diferencas entre nobres
e plebeus. Igualdade, nesta perspectiva, quer dizer partes iguais, iguais direitos no contrato. Os
burgueses ndo desejavam necessariamente ser nobres, apenas proprietarios absolutos de seus
bens e negociar com o0s nobres sem diferencas. Voltaire (1978) afirmava no dicionério
filoséfico que nem todos serdo ricos, mas todos serdo felizes porque terdo direito de adquirir
propriedade e manté-la.

Nas Americas escravocratas ndo era sé a condi¢do que estabelecia a desigualdade. Para
que a existéncia da escravidao fosse aceita e para que a matanca e extin¢ao dos povos indigenas
ndo ferisse os principios éticos da modernidade, foi essencial a invencdo do racismo, da

supremacia europeia e, portanto, da inferioridade dos povos africanos e americanos
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(QUIJANO, 2011). A igualdade nédo era apenas por uma questdo contratual, era, e ainda é, a
diminuicdo, o ocultamento, a anulacdo do outro, um cancro social que marca todas as
instituicdes, ndo é um direito associado a propriedade, mas uma distorcéo social que funciona
como marca colonial. O racismo ndo é superado pela liberdade contratual e o fim formal da
escraviddo ndo o redime. Ao contréario, as sociedades modernas continuaram racistas ndo por
necessidade de escravizar mao de obra, mas para manutencdo de uma cultura de exploracao,
seja das terras dos povos, seja pela méxima exploracdo da méo de obra contratada. O racismo
na América Latina e na Africa causa danos muito maiores que as diferencas de condigdo da
Europa.

Essa grave distorcao social foi de tal forma naturalizada que persiste apesar de mais de
duzentos anos de igualdade contratual e muito mais de cem do fim da escraviddo. Como a
desigualdade na América Latina tem uma raiz no racismo é ainda mais dificil de superar do
que a desigualdade estabelecida pela modernidade as mulheres. Ambos, 0 racismo e 0 sexismo,
dao as sociedades coloniais modernas, uma dimensdo conceitual muita diversa do que seja
igualdade constitucional estabelecida desde o final do século XVIII.

O racismo cruza os textos constitucionais e encobre conceitos e direitos formando uma
espécie de couraca nas interpretacdes e aplicacdo das leis, revelando aos dois outros direitos,
seguranca e propriedade, uma radicalidade especial. De fato, ao ser corroida pelo racismo, a
seguranca é transformada em repressdo contra os oprimidos e a propriedade absoluta é
radicalizada para afastar o acesso dos “inferiores”. Assim, para ter acesso a propriedade, as
vitimas do racismo devem utilizar méascaras que omitam sua origem. Na interpretacdo do
direito a seguranca fica entendido que a palavra do Estado, através de seus atos formais, vale
mais do que a realidade ou necessidade de povos em relacdo a seus territdrios. E porque a
contradicdo da nova colonialidade, que repete a velha, € a usurpacdo de terras de gentes
racialmente inferiores, o direito de propriedade da terra passa a ser o valor absoluto de todo o
direito civil e o contrato a quase Unica condi¢do de sua legitimidade. A partir do contrato a
igualdade ficou estabelecida e, portanto, a seguranca e a propriedade sdo mantidas pela forca
do Estado constituido, em prejuizo dos nao iguais.

Os povos que vivem na terra, com a terra e da terra, que aprenderam seus segredos e
convivem com os demais seres do ecossistema, ndo tém contratos formais com as plantas, nem
com 0s animais, nem com as pedras, rios ou montanhas. Como nédo tém contratos e a pele revela

origens tropicais, o sistema colonial os afasta dos direitos a liberdade, a igualdade, a seguranca,
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e, corolario logico, a propriedade. Este é o arranjo colonial que, baseado no racismo, desvirtua
e descaracteriza os direitos que a modernidade tdo detalhada e orgulhosamente construiu. O
segredo do sistema é ndo reconhecer direitos coletivos, entdo ndo existe nem liberdade, nem
igualdade, nem propriedade coletiva, e os coletivos, povos, comunidades e organizagdes
sociais, se o desejarem, podem adquirir individualmente direitos, para isso, porém, tém que
deixar de ser coletivos (SOUZA FILHO, 1989, p. 71 e seg.).

A luta anticolonial da América Latina se assenta em conceito de liberdade e igualdade
muito diferentes do moderno e juridicamente normatizado pelas constitui¢Bes e codigos civis
europeus. A abolicdo formal da escravidao no final do século XIX ndo alterou a necessidade
da luta pela liberdade ou, dito de outra forma, a falta absoluta da liberdade imposta pelo
escravismo ndo foi superada pela abolicdo do trabalho escravizado, a estrutura do Estado,
marcado pelo racismo estrutural continuou negando liberdade a quem néo se parecesse com a
classe hegemonica dominante. O aparato repressor do Estado, desde o guarda da esquina até
as penitenciarias, revela essa permanente e estrutural falta de liberdade e de igualdade
(MOURA, 2014). A relacdo entre igualdade, liberdade e racismo se manifesta também na
ascensdo e conquista dos movimentos de mulheres. O final do século XX é marcado por um
persistente avanco das mulheres em fungbes e cargos assim como no ingresso nas
universidades, mas ndo da mulher negra, as tentativas de quebras do machismo estrutural ndo
acompanham a quebra do racismo estrutural (GONZALEZ, 2020, p. 158-172).

A lei genérica ndo abrange povos, negros, coletivos e mulheres. Por isso a insisténcia
em fazer consignar, escrever na lei, que os direitos devem ser reconhecidos embora parecam
Obvios. Mas ndo € assim na interpretacdo. Quando se escreveu todos sdo livres se interpretou
que s6 alguns, quando se disp6s que o voto seria universal, as mulheres foram excluidas,
quando se estabeleceu que os indigenas tinham direito a sua organizagdo social e ao territério,
surgiram interpretacdes de que o direito dependia de quando seria exercido e assim

sucessivamente.

3. Constitucionalismo e neutralidade da justica

Embora a ideia de organizar a sociedade por meio de um Estado que garantisse a
liberdade, igualdade e propriedade tivesse raizes no inicio da modernidade, foi sé no final do

século XVIII, comeco do XIX, que o constitucionalismo se configurou como ideia de
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organizacdo do aparelho do Estado e de garantia de direitos através de uma lei basica,
hierarquicamente superior a todas outras. Esse constitucionalismo liberal tinha como
fundamento a cidadania de todos os membros da sociedade, com leis iguais para todos. E bem
verdade que nos seus inicios a participacdo na administracdo do Estado ndo era matéria de
interesse a quem nao tivesse patrimonio suficiente a defender com o direito de propriedade e
nem as mulheres protegidas por seus pais ou maridos.

A partir da Constituicéo o edificio juridico haveria de ser construido com codigos civis,
penais e comerciais que pudessem prover as relagfes civis e a agdo punitiva do Estado. O
edificio seria completo com um sistema de Justica em que funcionarios decidissem as
controvérsias e a punibilidade de infratores as regras do sistema. Como os direitos estatuidos
eram individuais, as controvérsias também seriam individuais e a neutralidade dos juizes
deveria impedir que se preocupassem com as consequéncias sociais das decisoes.

A ideia do século XIX de que o juiz neutro deve apenas conhecer os documentos e
aplicar as leis em vigéncia servia a Europa e a burguesia, ficavam abstraidas as injusticas, pois
se 0 contrato fosse legitimo, legitima seria a relacdo, independente da injustica de origem. Nem
ética, nem mazelas sociais seriam analisadas. A legitimidade do contrato se verifica no acordo
com as leis vigentes. Na sociedade escravocrata 0s contratos de compra e venda de gente nao
sdo éticos nem suportam uma andlise de legitimidade de origem. A ilegitimidade do contrato
de compra e venda, que transferiu a propriedade do servo de um senhor a outro, exige a analise
da origem e na origem esta um sequestro. Sobre o0 objeto humano nao poderia recair um direito
de propriedade. Isto significa que na sociedade escravocrata a neutralidade do Estado juiz é
falaciosa, existe apenas como garantidor da injustica.

Os relatos, cronicas e desabafos de Luiz Gama ndo deixam duvidas sobre a auséncia de
neutralidade do Estado (GAMA, 2020) e de seu aparato de justica. Ja naquele tempo, Luiz
Gama, que faleceu seis anos antes da abolicéo e dedicou sua vida a retirar pessoas da condicao
de escravizadas, reconhecia a importancia de ter leis que garantissem direitos de liberdade e a
imensa dificuldade de fazé-las cumprir. Das licbes do grande advogado negro se pode
apreender ndo apenas a injustica da escraviddo, que € tema ébvio, mas como era necessario
utilizar o Direito e as leis para minimizar a Estado colonial. Algumas vezes, como advogado,
teve que defender seus clientes os acusando de crimes porque a condi¢cdo de condenado era
menos penosa e degradante do que a de escravizado. Conta, entdo, que 0s juizes se negavam a

condenar para nao libertar. Eis o conceito de liberdade.
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Exatamente por isso, Simon Bolivar dizia que a Constituicdo libertadora tinha nao
somente que afastar o colonialismo criando um estado independente, mas afastar também as
elites locais associadas (BOLIVAR, 2007). O constitucionalismo latino-americano, embora de
matriz europeia, tinha um conteddo anticolonial. E certo, porém, que apesar de Bolivar, acabou
predominando nas Américas as distor¢cbes do colonialismo porque os libertadores foram
impedidos de chegar ao poder na Gra-Colémbia, Argentina, Uruguai e Bolivia, ou destruidos
por guerras injustas, como no Paraguai e Haiti. As raizes do direito anticolonial estavam
implantadas e a ideia de uma constituicdo que de fato e de direito regesse a vida nacional
aparecia com frequéncia no discurso constitucional e na esperanca dos movimentos sociais e
revolucionarios (SOUZA FILHO, 2021).

Duas ideias centrais presentes desde os libertadores marcam as lutas de independéncia
do avangado século XI1X no Caribe. A primeira é inscrever nas constituicbes como deve ser
organizada a sociedade, ndo de uma forma geral, mas claramente, descritivamente como
finalmente ocorreu na Constituicdo Mexicana de 1917 e a segunda € de fazer valer as
constituicdes pelo que dizem e ndo pelo que interpreta o saber juridico estruturalmente racista,
cego diante das desigualdades e ideologicamente distante das reclamacdes e apelos de
liberdades coletivas. Desde o Haiti, essas duas ideias, escrever e cumprir o escrito, estiveram
presentes nas lutas dos movimentos sociais latino-americanos.

As lutas pela independéncia de Cuba, a Ultima das grandes independéncias do século
XIX, deixa pelo menos dois grandes legados, uma substanciosa teoria revolucionéria latino-
americana cujo principal expoente € José Marti e formulac6es de uma teoria constitucional pela
insisténcia em organizar uma Constituicdo para garantir a independéncia (LOPEZ CIVEIRA,
2020). A breve Constituicdo de Guaimaro de 1869, em plena guerra de independéncia, apesar
de apenas 29 artigos, disponha que todos os habitantes da Republica eram inteiramente livres.
A liberdade correspondia uma igualdade, o artigo 26 negava dignidades, honras especiais ou
qualquer privilégio. Nessa logica o exército libertador conquistou primeiro a abolicdo da
escravatura, em 1886 e apenas 12 anos depois a independéncia, 1898 (GUERRA VILABOY,
2012).

As constituicBes da América Latina sdo fruto dessa surda luta anticolonial, mas a
colonialidade tem conseguido ao longo destes 200 anos recuperar os espagos perdidos com
violéncia militar, imposi¢Oes institucionais, recriagdes de sistemas, criminalizacdo de

movimentos sociais, no exercicio dos poderes de estado, 0 executivo que ndo cumpre as leis, 0
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legislativo faz leis diminuindo ou descartando direitos e o judiciario usa a mao pesada da

criminalizacdo ou interpretacdes que favorecem o direito colonial.

4. A forca normativa das constituicdes

Desde a Constituicdo do Haiti, passando pelas bolivarianas, mambisas, mexicana até as
do século XXI, a vontade dos povos foi de que, escritas, as constituicdes fossem cumpridas,
tivessem forca de lei e impusessem aos dirigentes o caminho a seguir. Essa tem sido a
permanente disputa em torno das constituicdes. As elites pro coloniais sempre pensaram na
constituicdo como um roteiro distante, discurso de futuro possivel e sempre postergado. Foi
assim que Santander governou com a Constituicdo pensada por Bolivar, que as mulheres
demoraram 20 anos para ter direito a voto no México, que apesar da constituicdo de 1938 e da
regulamentacdo da reforma agraria em 1952 0s povos e camponeses nao conseguiram
concretizar seus direitos na Bolivia e que Fulgéncio Batista se manteve no poder servil ao
EEUU por 19 anos mantendo a avancada Constituicdo Cubana de 1940.

A conferéncia “A Forca Normativa da Constitui¢ao”, proferida em 1962 em Berlim por
Konrad Hesse (1991), fazia muito sentido para os povos tradicionais da América latina que
reivindicavam que as constituicdes fossem aplicadas. Foi por essa época que 0S pOVOS
indigenas passaram a esbocar organizaces federativas para alteragdes legais internas nos
paises e no ordenamento internacional contra a legislagdo de cunho racista e colonialista da
OIT. Os povos indigenas da América Latina ja haviam iniciado um movimento logo apods a
Constituicao de 1938 da Bolivia. Sentindo-se pressionados, os Estados Nacionais organizaram,
em resposta, uma Conferéncia Indigenista Interamericana que resultou na criacdo do Instituto
Indigenista Interamericano, em 1940, em Patzcuaro, Michoacan, México. A resposta dos povos
indigenas foi a luta por uma conferéncia indianista interamericana, formada por povos e nédo
por estados nacionais. Era o inicio de uma exitosa alianca continental.

Embora nunca tenha sido realizada a Conferéncia Indianista, os povos acabaram
formando organizagdes para pressionar 0s governos e ver reconhecidos seus direitos coletivos
a existéncia com organizacao social, cultura, autodeterminacdo e regras internas proprias, além
do lugar de existéncia dessa sociedade coletiva, o territério em que possam exercer e manter

sua cultura e modos de vida. Esses direitos haveriam de estar nas constituicdes dos estados
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nacionais e ter reconhecimento supra estatal especialmente com a alteracdo da convencao das
normas de trabalho indigena da OIT e com declaragdes de direitos da ONU e da OEA. Tudo
isso ocorreu ao longo dos 70 anos seguintes. Os direitos dos povos indigenas foram sendo
introduzidos nas constituicdes dos estados nacionais a partir de 1988, com a brasileira, a OIT
editou a Convencao 169, em 1989, em 2007 a ONU e 2016 a OEA aprovaram declaracdes de
direitos.

O direito estava mudado, se fazia necessario aplica-lo. A disputa mudava de eixo, mas
estava em terreno mais propicio. Toda a legislacdo anterior apostava e incentivava o fim dos
povos, a negacdo do direito coletivo ou, pelo menos, a sua provisoriedade. A partir desta nova
normatividade ficou claro o direito coletivo a existéncia do povo e sua territorialidade. A
concepgdo de direito coletivo dos povos foi facilitada pelo entendimento dos direitos difusos
de toda sociedade ao meio ambiente e ao patriménio cultural, o direito como um todo teve que
se curvar ante a impoténcia dos direitos individuais. Ocorreu, entdo, uma alianca entre 0s
povos, 0s defensores dos direitos da natureza, ambientalistas, mulheres e movimentos sociais.

Cada um a seu modo passou a exigir o cumprimento das regras coletivas das constituigdes.

5. Os Tribunais Constitucionais

As regras internalizadas no sistema teriam que ser cumpridas. As constitui¢fes tinham
que assumir um forte e expressivo carater normativo, mesmo assim sua aplicacdo ndo era
consenso na colonialidade. Para que as constitui¢es fossem cumpridas limitando o poder do
executivo leniente e do legislativo pronto para minorar as normas constitucionais protetoras foi
necessaria a criacdo de Tribunais Constitucionais. Estas Cortes deveriam funcionar como
garantidora e inovadora do sistema ja que a Constituicdo havia rompido paradigmas
individualistas, mas as leis anteriores se mantinham. Havia necessidade de inovar, repensar o
direito, analisar as consequéncias sociais, ambientais, culturais de cada decisdo, pensando nos
principios, nas futuras geracdes, na vida dos seres, no planeta.

Analisando alguns paises da América Latina, podemos ver que a Corte colombiana,
com todas as dificuldades, assumiu esse papel enquanto as outras vacilaram. No Chile foi o
contrario, a ditadura fez uma constituicao radicalmente colonial e neoliberal e criou uma Corte

para manté-la distante das mudancas sociais exigidas. Bolivia e Equador, 0s paises que mais
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avangaram em suas constitui¢es continuam com dificuldades em alterar de forma significativa

0 sistema judiciario apesar das tentativas.

5.1. Coldmbia

A Colémbia mantém contradicdes e ambiguidades desde sua independéncia. A disputa
pela Constituicdo revelou de forma clara essas tensdes. Em 1990, em meio a mais uma crise
institucional, o pais em estado de sitio, pressionado, foi expedido o Dec. 927 convocando o
povo a um plebiscito para responder se era a favor da convocacdo de uma Assembleia
Constituinte para reformar a Constituicao Politica da Colémbia.

A Corte Suprema de Justica foi chamada a analisar a constitucionalidade do Decreto
927 e se iniciava ai a discusséao sobre a necessidade de uma Corte Constitucional para atuar ao
lado da Corte Suprema de Justica para analise dos principios constitucionais. O Decreto foi
declarado constitucional. O principio escolhido para declarar a constitucionalidade foi a
“soberania popular” ainda que inexistente Constitui¢do em vigor. Com isso a decisdo garantiu
0 poder transformador da Assembleia Constituinte, a Assembleia Constituinte deveria ser
superior ao Congresso e ao Executivo e teria o direito e o dever de criar suas proprias regras e
decidir o que seria adequado para 0 povo que representava.

Esse inicio encaminhou uma séria discusséo sobre a futura Corte Constitucional como
garantidora da constituicdo sem contaminacgdo de interesses econdmicos ou politicos. Dessas
discussoes ficou claro o protagonismo que a Corte Constitucional da Coldémbia desempenharia
para a evolucdo constitucional do pais e, sobretudo, para as transformacdes que lhe dariam
sentido. Aprovada a Constituicdo em 1991 tratou-se de organizacgao a primeira composicao da
Corte que acabou sendo formada por constitucionalistas sem vinculos diretos com os poderes
de Estado, sendo seu primeiro presidente Ciro Angarita Baron.

Ao aplicar a Constituicdo, a Corte Constitucional ampliou o0 reconhecimento e a
protecdo de direitos para grupos com insuficiente representacéo no Estado, criando condicoes
para que, a partir de um ativismo judicial, a interpretacdo do constitucionalismo latino-
americano fosse marcadamente diferente, abandonando o individualismo e anticoletivismo
favorecedores das elites estabelecidas.

O ativismo da Corte, realizando os direitos na pratica, evidenciou varias contradigdes

da sociedade hegemdnica colonial. A primeira foi a polémica inconclusa sobre a natureza de
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um érgdo que precisa se adequar ao contexto politico-social para tomar decisées, 0 que levou
a davida formal de saber em qual ramo do poder publico deve ser localizado, ja que ndo pode
ser dependente de nenhum deles. A Corte colombiana tem agido de forma que em cada decisao
altera, revisa e complementa a Constitui¢cdo, o que faz com que seja uma das Cortes com
decisbes mais originais e avancadas do continente em relacdo a povos, natureza e correcao de
injusticas historicas.

Magistrados como Ciro Angarita e Carlos Gaviria Diaz (TAMAYO; CASTANO,
2019), tornaram-se autores e defensores de teses inéditas e polémicas em defesa das opcoes
que a Assembleia Constituinte havia tomado. Os magistrados, de forma pioneira, trilharam os
caminhos abertos pela Constituicdo para encontrar seus mais profundos sentidos e nao
hesitaram em aplicar a Constituicdo como norma em si mesma. A Corte passou a ser mais do
que uma intérprete autorizada da norma fundamental, assumiu o compromisso da Constituicdo
Politica de fazer com que os permanentemente excluidos pelo Estado moderno pudessem
exercer seus direitos. Emprestou seu poder para o cidaddo equilibrar a disputa contra os
privilégios da elite perpetuada no poder.

A Assembleia Constituinte de 1991 havia adotado a Carta Politica de teses juridicas
que, como norma fundamental, ndo eram apenas principios a serem alcangados na articulacao
da vida juridica, mas, ao contrario, eram normas para serem cumpridas. Mas, para isso,
precisavam da necessaria traducdo, superando controveérsias, para favorecer os cidadaos frente
aos limites que o aparelho juridico sempre imp6s. Nao eram decisdes simples. O Congresso,
como era costumeiro, deixava de cumprir a funcéo idealizada pela Constituicao de legislar para
as transformacoes sociais e, entdo, a Corte era chamada, por meio de peticdo provocadora, a
transformar, suprir e colmatar as lacunas do sistema e assim tem feito.

Talvez 0 melhor exemplo disso esteja na forma como a Corte, por meio de suas
decisbes, criou os termos da chamada acdo de tutela, que é uma espécie de mistura entre
mandado de seguranca, acdo civil publica e acdo popular, de ampla iniciativa. Com ela
reconheceu direitos que ndo se encontravam claros na Constituicdo. Declarou
inconstitucionalidades, como a do Cddigo de Minas, por falta de consulta prévia e fez
prevalecer principios democraticos essenciais que haviam sidos violados com a tentativa de
reeleicdo presidencial. Além disso garantiu direito a vida do Rio Atrato (Sentenga T-622). Com

estas decisdes passou a ser evidente que o papel da Corte Constitucional era de protagonista na
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garantia e exercicio da liberdade de um Estado de Direito social e democréatico latino-
americano.

Esse protagonismo ficou claro na sentenca C-83 de 1995 que significou avango para
camponeses, mulheres, indigenas, negros e em geral para o Direito em si mesmo, colocando a
Corte como espaco dinamizador do sistema juridico: “...la Constitucion es derecho legislado
por excelencia, quien aplica la Constitucion aplica la ley, en su expresion mas primigenia y
genuina. Es preciso aclarar que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra como fuente
obligatoria” (COLOMBIA, 1995).

A garantia para o exercicio pleno de direitos proprios aos individuos e aos coletivos
marcam o carater perigoso da Corte Constitucional para as elites. Recordando as palavras de
Carlos Gaviria Diaz em uma de suas mais marcantes decisdes: “proceder de manera neutral
ante la realidad social entrafiaria el desconocimiento de valores, principios y fines que la
Constitucion consagra” (COLOMBIA, 1994).

A Corte Constitucional colombiana pode ser considerada uma exce¢do na América
Latina por sua independéncia e consisténcia. A sua formacdo original com grandes professores
de Direito Constitucional, como Ciro Angarita e Carlos Gaviria, marcaram sua continuidade e
posicionamento marcante nas decisfes e complementacdes da Constituicdo. Se por um lado é
um exemplo, e por isso mesmo ¢€ reiteradamente citada como fonte de decisdes favoraveis aos
povos e direitos coletivos, as elites locais cuidaram para que ndo se reproduzisse nos outros

paises que criaram Cortes Constitucionais independentes.

5.2.  Chile

Embora tenha uma histéria anterior, a Corte Constitucional chilena foi criada por
Eduardo Frei Montalva, por meio da Lei n® 17.284, em 1970, e que funcionaria até 1973, com
a queda do governo Allende e o inicio da ditadura militar.

Segundo Atria e Salgado (2018) o Tribunal nasceu muito mais para suprir divergéncias
entre poderes do que para exercer efetivamente uma instancia de reconhecimento de direitos
constitucionalmente estabelecidos e negados pelo sistema. Na realidade ndo estava em sua
competéncia resolver conflitos, mas apenas competéncias, diz 0s autores. Como nédo havia

modo de destravar certas competéncias como o poder de veto do presidente ou questdes de
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iniciativa exclusiva, o processo politico ficava bloqueado. “ES con el objeto de destrabar este
impasse politico-constitucional que se crea el Tribunal Constitucional” (ATRIA; SALGADO,
2018)

Apesar de ter sido criado com 6rgédo independente, sua composi¢do era dependente do
Poder Executivo. O fim da Corte Constitucional no inicio da ditadura e sua posterior
recomposicao sob a Constituicdo de 1980, no fim, revela a intencdo, poderosa no inicio, a
ditadura ndo queria uma Corte Constitucional. A ditadura debilitada nos anos 80 precisava de
uma Constituicdo que garantisse a continuidade de suas politicas neoliberais e de uma Corte
Constitucional que ajudasse a manté-la. Para esse fim necessitava de uma composicao 0 mais
dirigida possivel, e assim foi feito.

As transformagdes que o plebiscito de 1980 exigia eram claras, mas a sociedade chilena
deveria se adaptar as regras da ditadura e sua Constituigdo formal que iria impor um regime
burocrético-legal de dificil alteracdo (TIRONI BARRIOS, 1998). E ai que surge a
especificidade substancial da Corte Chilena, a substituicdo da ditadura por um sistema com
aparéncia democratica precisava de uma Constituicdo detalhada nos direitos, ou na auséncia
deles, e amarrada na economia neoliberal. Essa Constituicdo ndo deveria ser alterada e,
portanto, o papel da Corte Constitucional, por meio de suas decisdes, era de dificultar mudancas
e garantir os direitos empresariais gerados pela proposta neoliberal.

Exemplo claro dessa funcéo era o artigo 8° da Constitui¢éo, revogado no plebiscito de
1989, que dava competéncia para a Corte Constitucional conhecer e julgar os crimes definidos
como “defender uma concep¢ao da sociedade, do Estado ou da ordem juridica, de natureza
totalitaria ou baseada na luta de classes, e contrario a ordem institucional da Republica”.

De fato, a significativa alteracdo que a ditadura conseguiu diante do poder e das funcdes
da Corte Constitucional facilitou o controle das elites nas esferas de poder (PEREZ, 2014).
Houve a construcdo de um critério proprio de justica, versatil e dependente, baseado na
nomeacao de pessoas escolhidas para a finalidade de manutencdo do status quo. A arbitraria
composigdo, até membros das Forgas Armadas foram nomeados, dificultou os processos de
mudanca que até a reforma de 2005 eram impossiveis. Portanto, em 24 anos 0s governos eleitos
ndo puderam sendo manter a auséncia de direitos cidadaos e um Estado pouco diligente frente
ao poder econdmico. Depois disso, 0s movimentos e a¢des da populacdo ainda levaram mais
de quinze anos para conseguir o compromisso de reformar integralmente a Constitui¢cdo, como

se propde no processo constituinte atual.
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A reforma de 2005 significou duas mudancas relevantes. A primeira estabeleceu um
aumento das atribuicdes da Corte, cabendo-lhe o poder de declarar a inconstitucionalidade de
despachos dos Tribunais Superiores. A segunda, mais uma vez, alterou 0 mecanismo de
nomeacao para a composicao do Tribunal, deixando nas mé&os do Congresso chileno e do poder
executivo a nomeacao dos 10 ministros. O nivel de subordinagdo para com o governo diminuiu,
mas é dificil interpretar esse movimento como uma mudanca na orientacdo politica da Corte.
Mesmo quando as coisas pareciam melhorar, no governo da Presidenta Bachelet, que tinha
maior numero de aliados na Corte, as tentativas de reformas encontraram resisténcia absoluta
e seus projetos de educacdo publica foram anulados. Bachelet sofreu tdo forte resisténcia que
ndo conseguiu fazer avancar as mudangas exigidas nas ruas contra o estabelecido na
Constituicdo. Embora a Corte tenha aumentado seu ativismo em casos emblematicos, a
alteracéo do velho sistema continuou travada. (PARDOW; VERDUGO, 2015, p. 141)

Esta discussdo voltou com muita forca no Chile na Assembleia Constituinte. Com razéo

os chilenos tém desconfianca das Cortes Constitucionais.

5.3.  Meéxico

A histéria mexicana das Cortes Constitucionais é emblematica. Atualmente a Suprema
Corte da Nagdo no México cumpre duas funcGes ao mesmo tempo: chefe do poder judiciario
federal e Corte Constitucional, com certa semelhanca com a brasileira.

A revolucdo do inicio do século XX, que culminou com a Constituicdo de 1917, ndo
promoveu grandes alteragdes no consolidado Tribunal Supremo, que ja existia desde a primeira
republica federal, em 1824. Porém, o desafio que impunha a nova Constituicdo era enorme ja
gue havia estabelecido mudancas radicais no sistema juridico invertendo a hierarquia de
direitos, elevando o interesse geral a categoria que deveria se sobrepor aos direitos e beneficios
individuais e privados.

Pablo Mijangos (2019) ao contar esta historia relata que as maiores dificuldades
surgiram na aplicagdo concreta dos arts. 27° e 123° ambos de grande carater inovador. O art.
27° altera o contetdo da propriedade da terra e a submete ao interesse geral, reconhecendo sua

funcdo social e tratando-a como provedora das necessidades sociais, incluindo um
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reconhecimento de terras coletivas as comunidades indigenas. O art. 123 estabelece as regras
para o trabalho.

A Constituicdo de 1917 é uma das mais importantes e inovadoras constituigdes do
mundo e mudou ndo so a estrutura das sociedades constituidas como estabeleceu novas bases
para o direito constitucional. E um exemplo de constituicdo latino-americana e estes dois
artigos sdo impositivamente autoaplicaveis. Nao so isso, estabelece principios de democracia
e poder popular bastante seguros de que as elites locais neocolonias sempre tiveram grande
dificuldade de aplicar. Para manter em equilibrio esta contradi¢do, que era a aplicacdo de uma
Constituicdo que se baseava na igualdade material antes da igualdade formal, e uma pratica
atrelada aos interesses econdmicos e politicos impostos pelo forte vizinho do norte, o papel dos
Tribunais passou a ser muito mais de freio do que de expansdo dos direitos da Constituigéo de
1917.

Na analise de Arturo Zaldivar, o passar do tempo e a ndo aplicacdo completa da
Constituicao revolucionéria foi fazendo com que o poder politico, apoiado no poder judiciéario,
promovesse mudangas que davam a impressdo de manutencdo das conquistas revolucionérias
e aproximavam 0s governos de um poder de partido Unico, autoritario internamente e
dependente do capitalismo central externamente. (ZALDIVAR LELO DE LARREA , 2002, p.
423).

Em relagdo ao que poderia se chamar de Corte Constitucional, reformas foram
introduzidas para reduzir o poder de andlise e aplicagdo dos principios constitucionais para a
manutencdo da dependéncia econdmica antes de atender o interesse social. Com as limitagdes
impostas, as decisdes mais importantes ficaram afetas a Justica Estadual, retirando quase que
completamente o carater constitucional da Corte.

A gritante diferenca entre as primeiras Cortes Supremas € as que se consolidaram a
partir de 1940 reflete a chamada reconstrucdo institucional do México que aproximou de forma
perigosa o poder executivo do judiciario. Com o aumento do poder do executivo e a proibicao
de reelei¢bes foi se impondo um sistema de partido Unico com a hegemonia do Partido
Revolucionario Institucional (PRI) que passou a ter os controles constitucionais submetidos a
seus interesses (LOPEZ, 2006), especialmente a partir da reforma constitucional de 1946, com
controles constitucionais frouxos se tornaria possivel a reconstituicdo da propriedade privada

da terra sem mudancas constitucionais severas. (MIJANGOS, 2019, p. 118)
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Em 1987 houve uma espécie de reconstrucdo da Corte Constitucional com a reforma
constitucional sendo transferido para o Colegiado parte das atribuicdes do foro federal e a
instauracdo da Acdo de Inconstitucionalidade. A Corte passou a ser ndo um Orgdo para
recompor o ideério constitucional de 1917, mas a garantia do formalismo juridico e da
aplicacdo irrestrita da norma sem questionamentos, com a finalidade de manter o status quo
injusto (URIBE, 2002).

Esta renovagdo da Corte constitucional se deu exatamente no enfraquecimento do
sistema de partido Unico e, portanto, do fortalecimento do poder legislativo que se descolava
do executivo e iniciava, ainda que timidamente, a legislar a contragosto do governo central. A
criacdo naquele momento foi vista como uma forma de esticar um pouco mais a manutencéo
do poder do PRI que ainda tinha nas maos a nomeacdo dos integrantes da Corte. A elite
dominante sempre encontra meios de manter o poder e evitar que as constituicdes definidoras
e garantidoras de direitos fundamentais e coletivos sejam efetivamente postas em pratica, ao
contrario da situacdo chilena, onde a Corte tinha a fun¢do de manter a ordem constitucional
oligarquica contra os arroubos dos governos democraticamente eleitos, no México evitava que
o legislativo pusesse em prética o carater revolucionario da Constituigao.

A Suprema Corte mexicana teve pouca relevancia historica para a consolidacdo dos
direitos dos povos indigenas, das mulheres ou da natureza, apesar da pioneira Constituicdo de
1917.

54. Brasil

A Constituicdo Brasileira de 1988, ao reestruturar o poder judiciario, estabeleceu
atribuicdes de corte constitucional ao Supremo Tribunal Federal, sem Ihe incluir no nome e,
sem independéncia, atribuiu-lhe funcGes administrativas de clpula do Poder Judiciario,
mantendo os integrantes oriundos da Ditadura. Com isso criou uma Corte hibrida com inUmeras
atribuicBes e com grande dificuldade de fazer aplicar o ideério politico popular da Constituicao
de 1988. A elite mantinha e aperfei¢coava o seu poder judicial.

A previsdo constitucional para o processamento de acdes judiciais de controle
constitucional ficou estabelecida nas Ac¢Oes de Declaracdo de Constitucionalidade ou

Inconstitucionalidade de leis e atos normativos, na chamada Argui¢do de Descumprimento de
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Preceito Fundamental e no Mandado de Injuncdo, os dois ultimos para aplicar e colmatar o0s
direitos fundamentais. Em relacdo ao Mandado de Injungdo, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que n&o servia colmatar o sistema diretamente, mas apenas para indicar a necessidade
ao Poder Legislativo, inviabilizando a providéncia processual constitucional e revelando a
Corte como coadjuvante e ndo protagonista na luta por direitos. (SOUZA FILHO, 1995). As
arguicdes de descumprimento ndo foram sequer conhecidas até 1999 sob o argumento de
inexisténcia de lei que regulamentasse. Muito distante da postura da Corte Constitucional
colombiana, a brasileira preferiu manter-se na tradicdo formalista do sistema judiciario
moderno.

Com a regulamentacao da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental pela
Lei 9.882/99 a Corte comecou timidamente a decidir pelos principios da Constituicdo. Em
2020, a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), que € uma organizacao indigena,
sem formalizacdo pelas leis brasileiras, ingressou como uma Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental contra o Estado Brasileiro pedindo um conjunto de providéncias para
enfrentar a pandemia que se alastrava ferozmente nas terras indigenas. A sua legitimag&o, por
analogia a confederacdo sindical ou entidade de classe a no ambito nacional, se ancorava no
artigo 232 da Constituicdo que reconhece legitimidade processual aos indios, suas organizacoes
e comunidades, foi reconhecida de forma criativa e inovadora.

Os indigenas e suas organizacgdes tinham dificuldades de serem reconhecidos como
autores, réus ou litisconsortes nas a¢fes em geral. O reconhecimento ndo inova em relagao a
Constituicdo, apenas admite que as organizacfes ndo necessitam estarem constituidas nos
moldes da legislacdo das organizacdes civis.

Nos mais de trinta anos de vigéncia da Constituicdo a Corte ndo conseguiu se afirmar
como instrumento da cidadania na defesa dos grandes principios estabelecidos em 1988, ao
contrario, tem reafirmado, com raras exce¢oes, 0s velhos principios da modernidade e das elites
calcados nos direitos individuais de propriedade e do contrato, na ideia europeia da liberdade
e igualdade que ndo leva em consideragcdo o racismo e o machismo. Essa visdo pode ser
revelada em alguns exemplos. O artigo 192 da Constituicdo estipulava limites ao sistema
financeiro nacional e determinava que lei complementar o organizasse. Entre os limites estava
caracterizagdo como crime de usura a cobranca de juros reais cobrados acima de 12% ao ano,
textualmente. Apesar da clara intengdo dos constituintes e a pedido dos Bancos, o Governo
Federal emitiu ato normativo poucos dias depois da aprovacdo da Constituicdo declarando que
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o dispositivo ndo seria aplicavel enquanto ndo houvesse norma legislativa complementar que
0 regulamentasse. Foi imediato o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do ato
governamental e a reafirmacdo da autoaplicabilidade da norma constitucional que limitava os
juros. Em 1991, a Corte entendeu por maioria apertada que a norma constitucional néo era
autoaplicavel e dependia, realmente, de lei complementar que a regulamentasse. Apesar de
todos os pareceres favoraveis, a Corte preferiu garantir o costume dos bancos contra o interesse
do povo expresso na Constituicdo. O capital financeiro, que tinha perdido na constituinte em
1988, restabeleceu sua primazia usuraria com a ajuda da Corte Constitucional. Posteriormente
a Constituicéo foi reformada em favor dos Bancos.

O segundo exemplo é a demarcacdo de terras indigenas. Embora seja claro na
Constituicdlo que a demarcagdo €é um ato declaratério que apenas reconhece
administrativamente os limites de uma terra a partir de laudos técnicos formulados segundo os
principios da Constituicdo, cada demarcacdo é motivo de controvérsia com interesses
econbmicos, de proprietarios de terras, de supremacistas anti indigenas e setores
governamentais interessados nas terras e seus recursos. Seguindo o longo e dificultoso processo
legal, foi demarcada a Terra Indigena Raposa Serra do Sol que abriga sete povos em Roraima.
N&o havia nenhuma duvida do carater indigena daquela terra reconhecida desde o comeco do
século XX. Assim mesmo, por meios pouco ortodoxos, a questao chegou ao Supremo Tribunal
Federal e foi decidida em 2009 a favor da demarcacdo. Apesar de aceitar a demarcacao tal
como havia sido feita, a decisdo gerou muitas dividas e acenou para solug¢des contrarias aos
direitos indigenas dando a entender que eram exageradas as garantias constitucionais. Além de
ter introduzido a tese do marco temporal sob o qual o direito indigena a terra estaria restrito a
ocupacdo do dia 5 de outubro de 1988, data da promulgagdo da Constituicdo, inseriu 19
condicionantes ou salvaguardas institucionais para a demarcacdo das terras indigenas sob a
alegacdo de ndo excluir as terras da jurisdicdo brasileira. Nenhuma delas fora jamais discutida
no Brasil e tiveram a funcdo de gerar dificuldades e davidas nas demarcag6es. Imediatamente
0 poder executivo aderiu as dificuldades, criando conflitos, apreensdes e negacgdes de direitos.
A decisdo por inteiro, apesar de reconhecer a 6bvia demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, representou um enorme retrocesso em relacédo a letra da Constituicéo.

Nos ultimos dez anos, por forca do protagonismo dos movimentos sociais na busca da
concretizacdo de direitos, a Corte tem decidido em alguns casos a favor dos direitos coletivos

e de minorias, inclusive rediscutindo as maldosas teses do julgamento de Raposa Serra do Sol.
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Foi assim que em 2011, decidindo uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, entendeu que era compativel com a Constituicdo a unido estavel geradora de
direitos entre pessoas do mesmo sexo. Em 2018 negou a Acdo de Inconstitucionalidade do
Decreto n° 4.887/03, que regulamentava o reconhecimento das terras quilombolas, dando clara
positiva para a daqueles direitos.

A forma de indicacdo e a vitaliciedade dos integrantes da Corte, porém, tende a manter
um carater conservador, mas que teve uma composi¢cdo um pouco mais aberta, possibilitando
estes timidos avangos que podem retroceder com as nomeagdes do governo ultraconservador

de Jair Bolsonaro.

5.5. Equador

As duas constituicdes latino-americanas da primeira década do século XXI da América
Latina, Equador (2008) e Bolivia (2009), surpreenderam o mundo pela inovacao em relacdo ao
reconhecimento dos direitos dos povos e da natureza. Pareciam, cada uma a seu modo,
completar o ciclo das constituicdes anticolonias e de fato organizarem uma sociedade
plurinacional parecida com os povos da América Latina. Por isso precisaram rever em
profundidade o sistema judicial e as Cortes Constitucionais.

O Equador adotou um modelo concentrado de controle constitucional logo depois da
Segunda Guerra Mundial e de conflitos com o Peru. (PAVON TRUJILLO, 2014). Era uma
reacdo ao governo liberal e autoritario nascido com o golpe de estado que levou ao poder
Arroyo del Rio (GRIJALVA JIMENEZ, 2012). N&o competia, contudo, ao chamado Tribunal
de Garantias a declaracdo de inconstitucionalidade, restringindo-se apenas a funcoes
consultivas destinadas ao poder legislativo. Embora tivesse o nome de Tribunal nunca teve
funcao jurisdicional e teve vida efémera e com pouca efetividade.

A Reforma Constitucional de 1992 criou uma Sala Constitucional em paralelo, dentro
da Corte Suprema de Justica, que seria a Ultima instancia em matérias constitucionais, mas
somente as reformas de 1995 e 1996 pacificaram os conflitos entre o Tribunal de Garantia e a
Corte Suprema, com a criagdo do Tribunal Constitucional (GRIJALVA JIMENEZ, 2007,
p.82).
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O momento era conturbado e havia necessidade de reestruturar o Estado, como vinha
acontecendo em outros paises da América Latina. A Assembleia Constituinte de 1997-1998
reconheceu os direitos politicos, econdmicos e sociais e conseguiu avangar em muitos aspectos
no que diz respeito a inclusdo dos direitos indigenas. No entanto, a Constitui¢do Politica de
1998, por sua marcada orientacdo neoliberal, representou uma desilusdo para 0 povo
equatoriano, mantendo a crise politica ha muito instalada (ACOSTA, 2014).

Desde a década de 70 do século XX havia um consolidado movimento unitério indigena
em torno da Confederacdo da Nacionalidade Indigenas do Equador (CONAIE) que somado aos
movimentos sindicais, ambientalistas e outros setores populares reclamavam por mudancas que
ocorrem com a eleicdo de Rafael Correa, que chamou uma constituinte.

A nova Constituicdo de 2008, que garantiu direito aos povos e a natureza, criou uma
Corte Constitucional. No Regime de Transicdo o extinto Tribunal Constitucional,
aproveitando-se do vazio normativo, instaurou a Corte Constitucional em seu lugar, mantendo
0s antigos juizes. Foi uma Corte autoproclamada (URIBE TERAN, 2012, p.16).

A experiéncia juridica do Equador, como proposta, era mais avancada do que a da
Colémbia, mas na formacdo da Corte Constitucional pelo fato da autoproclamacgéo viu-se
debilitada, exatamente ao contrario da Colémbia que se fortaleceu pela forma de criacgéo.

N&o se pode debitar todas as dificuldades do Equador em p6r em pratica a Constituicdo
Plurinacional, que inunda as Escolas de Direito com estudos sobre os direitos da Natureza, a
sua Corte Constitucional mal nascida, mas o fato é que, apesar de algumas decisdes em
concretizacdo aos direitos da natureza, a Corte ndo tem avancado suficientemente em relacao
aos direitos dos povos, gerando desconfianca e insatisfacdo dos setores populares.

A instabilidade politica do Equador continua e 0s interesses econémicos estrangeiros
tém se mantido no controle do Estado. A Constituicdo esta escrita, garantindo direitos, mas
seguramente ainda falta um longo percurso a percorrer até que os movimentos indigenas e

sociais consigam reestruturar, de fato, o Estado equatoriano.

5.6. Bolivia

A historia do atual Estado Plurinacional da Bolivia é marcada por avangos institucionais
a partir da pressao social gerada por uma sociedade heterogénea e pela ineficiéncia proposital
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dos sistemas de justica latino-americanos a servigo de um autoritarismo que sustentou as elites
politicas em todo o continente, e de forma aterradora na Bolivia.

Por isso, ndo € coincidéncia que tanto a criacdo do Tribunal Plurinacional, como a do
Tribunal Constitucional, coincida com uma Bolivia profundamente convulsionada. Desde
antes da independéncia as contradi¢Ges entre as elites locais e 0s povos indigenas, camponeses
e mineiros, sdo marcadas por avangos e retrocessos. Em geral os avangos sdo de solucbes
brilhantes e os retrocessos de violéncia indescritivel. Assim foram a Constituicdo de 1938,
como uma das mais avangadas da América, e a Lei de Reforma Agréria de 1952, com uma
redefinicdo complexa dos direitos de uso da terra. Ambas aplacadas em sangue.

A reforma constitucional de 1994 criou o Tribunal Constitucional como resposta aos
movimentos sociais que, a partir de grandes marchas e mobilizac6es, lograram a aprovacgédo da
Convencéo 169 da OIT, promoveram modificagdes no sistema eleitoral, impuseram a vigéncia
dos direitos humanos e a seguranca juridica de tais reformas com o fortalecimento da ordem
constitucional.

Demorou mais de dez anos de lutas continuadas para que, em 2009, uma nova
Constituicdo fosse aprovada. A Constitui¢cdo do Estado Plurinacional de Bolivia organizou o
Tribunal Constitucional Plurinacional. Era necessario repensar todo o sistema de justica para
adequé-lo as instituicbes comunitarias e fazer respeitar as normas vigentes ndo apenas no
chamado direito positivo estatal, mas as regras de convivéncia e solucao de conflitos dos povos.

A experiéncia negativa anterior ajudou a pensar uma Corte que defendesse os direitos
ndo como garantias individuais de propriedade, mas como forma de organizar, viver e escolher
caminhos. Por isso, a particularidade mais sensivel deste Tribunal foi o sistema de selecdo e
escolha de seus magistrados para que realmente houvesse pluralidade étnica e de género
(BALDIVIESO, 2012, p. 352).

Mais uma vez a Bolivia tomaria uma decisdo juridica inovadora. Questionou as antigas
nogcbes sobre o judiciario e subverteu a relacdo e existéncia dos poderes publicos. A
Constituicdo de 2009 criou um Tribunal Constitucional Plurinacional como 6rgéo autdbnomo
no comando de salvaguardar a constitucionalidade do exercicio do poder publico e fora do
poder judicial.

N&o se pode esperar, porem, que estas solugdes sejam magicamente transformadoras.
As contradi¢cdes do mundo boliviano séo profundas e os donos de terras, minérios e gentes

ainda tém poder. Ha problemas ainda sem solucdo e se o poder politico ndo consegue resolvé-
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los tampouco o fard o Tribunal Constitucional Plurinacional. S&o caminhos tentados e
experiéncias concretas de cujos erros e acertos ha de se tirar licbes importantes, sem
romantismos, mas com esperanca. O exercicio da reciprocidade cultural esti diretamente

relacionado com os instrumentos de poder que permitem a aplicagéo da lei.

Considerac0es finais

As elites locais associadas e dependentes ao neocolonialismo para se manter necessitam
do arcabouco juridico do Estado, mas enfrentam a reacdo permanente de ideias e propostas
libertadoras latino-americanas que, a partir do final do século XX, se apresentaram como
direitos coletivos de varios matizes, incluindo povos e natureza. Os sistemas judiciarios e, em
especial, as Cortes Constitucionais tém sido o ultimo bastido de garantia da forca das elites
locais porque a composicdo pessoal e a forma de ingresso em uma instituicdo é vital para
estabelecer as orientagdes politicas dos juizes e sua real independéncia, dai a real preocupacéao
das elites.

Embora a disputa ndo seja exclusivamente para a formacao das Cortes, sua composicao
estd cada vez mais em jogo, entdo, as lutas por uma nova normatividade desdguam na
composicao dessas Cortes que acabam sofrendo o peso das tensdes sociais.

O papel politico das Cortes Constitucionais na América Latina para a descolonizacao
deve ser o de promover a cada momento a revitalizacao dos direitos fundamentais estabelecidos
nas constituicdes, dando a eles eficacia e aplicabilidade direta, ajustando o universo normativo
através da jurisprudéncia e garantindo os direitos dos povos, da natureza e das pessoas mais
reprimidas e com menor acesso as politicas publicas de garantia. Para isso precisa ser

independente e com membros qualificados.
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