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    PREFÁCIO




    Em março de 2023, ao participar do III Congresso Internacional de Direitos Culturais, promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil – Seção do Piauí, passei longas e prazerosas horas conversando com o colega e amigo José Luís Bonifácio Ramos, professor da Universidade de Lisboa, o que me agradou muito, pois quando discordamos um do outro, em termos de compreensões jurídicas, filosóficas e valorativas, externamos francamente nossos pontos de vista, sem qualquer desrespeito, ao contrário, até com admiração pelos honestos argumentos produzidos.




    Em dada conversa, falei-lhe do parágrafo único do Artigo 4º, da Constituição do Brasil, segundo o qual “a República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações”.




    Com sua franqueza lusitana, José Luís compreendeu este preceito constitucional como se ele estivesse quase na medida do absurdo, especificamente na parte em que se refere à integração cultural, porque, segundo ele, fazer integração política e econômica, tudo bem; social, já desperta o alerta, e cultural, é inadmissível, pois aniquila a diversidade de tão importante seara.




    Certamente, a base reflexiva, por ele elaborada, em tudo se compatibiliza com a sua condição duplamente facetada de português e de europeu, pois, como cidadão da União Europeia, vivencia as integrações que achou adequadas, ao mesmo tempo em que tem respeitadas as peculiaridades sociais e culturais da sua condição de português.




    Diante de tão fortes argumentos, coube a mim apenas dizer que a palavra integração, em uma interpretação sistêmica da Constituição brasileira, não pode ter o sentido de padronização de culturas, pois, desde o preâmbulo, a Carta de 1988 se compromete com os “valores supremos de uma sociedade … pluralista…”, e na seção específica da cultura, não apenas reconhece a diversidade cultural, como determina que “o Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional”.




    Portanto, se no âmbito interno é inadmissível a homogeneização cultural, a mesma métrica, com mais razão, serve para as relações internacionais, mormente no trato com os povos latino-americanos, para os quais, em termos históricos, os movimentos de integração quase não passam do campo econômico, e, mesmo assim, com todas as limitações que a geopolítica impõe. Instituições como o Parlatino (o Parlamento da América Latina) e o Parlasul (o Parlamento do Mercosul) são praticamente desconhecidas, mesmo por parte da intelectualidade, quanto mais do grande público.




    O fato é que se as culturas latino-americanas não podem ser padronizadas, devem ser aproximadas, para que interajam a partir da ideia de interculturalidade, palavra que a própria Declaração da Diversidade Cultural se encarrega de fixar o significado: “existência e interação equitativa de diversas culturas, assim como à possibilidade de geração de expressões culturais compartilhadas por meio do diálogo e respeito mútuo”.




    Neste ponto, o presente livro tem como objetivo dar uma contribuição a este almejado diálogo, porque parte da ideia de conhecer algo da realidade, do pensamento e dos valores dos países que cercam o Brasil. Trata-se de estratégia para a paulatina obtenção e ampliação do preparo indispensável à troca de ideias e ao intercâmbio cultural, que deve ser sempre respeitoso e equitativo.




    Imbuída destes sentimentos, a Turma do segundo semestre do ano de 2022, da disciplina “Teoria e Prática Contemporânea do Direitos Culturais”, por mim ministrada, no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza, com o reforço de membros do Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Culturais, aceitou o desafio para estudar o aspecto cultural das Constituições políticas dos países da América do Sul, objetivando eleger um recorte temático para desenvolver reflexões jurídicas e comparações, tendo, por paradigma de reflexão, as potenciais simetrias fornecidas pelo Direito e pela doutrina, desenvolvidos no Brasil.




    O desafio foi aceito e, por esse simples fato, todos os envolvidos saíram vitoriosos: o alunato, na sua formação; a Ciência Jurídica, que, no âmbito dos direitos culturais, ganha uma obra a mais na escassa bibliografia sobre o tema; as relações internacionais, sobremodo a do nível acadêmico, que passam a ter uma base adicional para principiar e até aprofundar o debate de aproximação na seara jurídico-cultural.




    Os elementos referidos — direitos culturais, Constituições, América do Sul, juristas brasileiros — naturalmente levaram ao título da obra: “Constitucionalismo Cultural Sul-americano: miradas brasileiras”, cujo objetivo, como acima antecipado, longe de querer doutrinar, no sentido deturpado desta palavra, é de partilhar o que no país predominantemente lusófono se entende sobre questões da normatividade cultural, que são cruciais para si e para seus vizinhos mais próximos, almejando ajudar a confeccionar a chave que abre a porta para um diálogo enriquecedor a todos, por ser regido pelas ideias congregadas em palavra acima definida: interculturalidade.




    O apurado final da obra, feita com grande esmero por cada pessoa que dela participa, reitera a riqueza da diversidade cultural dos povos originários; os valores que precisam ser resgatados na relação do ser humano com o meio ambiente, representado pela Pachamama; o respeito às minorias; a importância do patrimônio cultural; tudo com vasos comunicantes, para que os encontros culturais favoreçam o desenvolvimento da mesma natureza, valor que implica a harmonia dialogada entre os seres humanos, os outros seres e o espaço comum que dividem.




    Para se ter a dimensão concreta de como essas coisas estão disciplinadas nos diferentes ordenamentos jurídicos sul-americanos, é suficiente passear pelas linhas que seguem.




    Francisco Humberto Cunha Filho




    Organizador e coautor
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    ARGENTINA




    A PROTEÇÃO JURÍDICA DA DIVERSIDADE CULTURAL DOS POVOS INDÍGENAS ARGENTINOS




    Aureliano Rebouças Júnior1





    Francisco Humberto Cunha Filho2





    1 INTRODUÇÃO




    O contexto histórico de colonização da Argentina foi marcado pela subjugação dos povos indígenas, no qual os povos colonizadores buscavam impor um processo forçado de integracionismo à sua cultura, religião e costumes. A formação de um Estado com as características da Argentina, colonizado por imigrantes europeus, ocupando um espaço territorial que originariamente pertencia a uma comunidade indígena, conduziu à composição de um país com uma matriz multicultural peculiar.




    Após um lento e gradual processo de evolução do ordenamento jurídico argentino, a reforma constitucional de 1994 inaugurou um novo paradigma, consentâneo com os ditames do movimento de constitucionalismo social ocorrido no cenário internacional e iniciado após a Segunda Guerra Mundial. Tal reforma, alicerçada na constatação da relevância dos direitos humanos, reforçou o regime de tutela e assimilação cultural dos povos indígenas, com o respeito à sua diversidade cultural, estabelecendo diretrizes voltadas à proteção de seus costumes, línguas, crenças e tradições.




    Contudo, mesmo transcorridas mais de duas décadas da retrocitada reforma constitucional, e com um reconhecimento ainda tímido de uma feição multicultural da sociedade argentina, as reivindicações dos povos indígenas pela efetivação de seus direitos culturais persistem, pois estes ainda são relegados a uma subcategoria desvalorizada dos direitos humanos na Constituição argentina e são desprestigiados na implementação de políticas públicas por parte do Estado.




    Diante da necessidade de se lançar luzes à questão da multiculturalidade dos povos indígenas argentinos, entremostra-se salutar compreender o complexo processo constitucional de evolução do tratamento conferido à proteção destes grupos, bem como dos direitos culturais no ordenamento jurídico argentino.




    Para tanto, será procedida uma análise do panorama geral dos direitos culturais na Constituição Nacional Argentina e de suas repercussões face à deficiente positivação em nível constitucional.




    Ademais, serão examinadas brevemente as legislações constitucional e infraconstitucional da Argentina, incluindo a legislação das províncias, no que pertine à salvaguarda dos direitos dos povos indígenas, aferindo-se a importância dos direitos culturais, especificamente no que tange aos direitos dos povos indígenas. Também será ressaltada a responsabilidade de o Estado não apenas respeitar a diversidade cultural dos povos indígenas, mas também fomentá-la e tutelá-la efetivamente.




    2 OS DIREITOS CULTURAIS NA CONSTITUIÇÃO ARGENTINA




    A Constituição Nacional Argentina é considerada uma das mais antigas do mundo em vigor. Foi sancionada em 1853, tendo sido objeto de várias reformas, especialmente em 1860, 1866, 1889, 1957 e 1994. Em que pese as várias emendas que alteraram o texto original, foram respeitados a estrutura institucional e o preâmbulo (ARGENTINA, 1994).




    A última grande reforma ocorrida em 1994 não introduziu modificações relevantes nas declarações, direitos e garantias da primeira parte da Constituição Nacional, porém enxertou um outro capítulo com novos direitos e garantias, sem trazer expressamente o termo “direitos fundamentais”. Após a reforma constitucional de 1994, a Constituição argentina passou a ser composta por 129 Artigos e 17 provisões transitórias (ARGENTINA, 1994).




    Quanto aos direitos culturais, a Constituição argentina traz em seu bojo apenas algumas menções esparsas e rasas, que serão detalhadas a seguir.




    O Artigo 41 consagra o direito ao meio ambiente saudável e equilibrado, ao tempo em que dispõe o seguinte, em seu parágrafo segundo: “As autoridades providenciarão a proteção desse direito, para o uso racional dos recursos naturais, para a preservação do patrimônio natural e diversidade cultural e biológica, e informação e educação ambiental.” (ARGENTINA, 1994, n.p., tradução nossa). O patrimônio cultural não foi enunciado como um direito humano, mas como parte das políticas a serem desenvolvidas pelo Estado, com enfoque na proteção do meio ambiente.




    Nesse diapasão, Humberto Quiroga Lavié (2009) pontua que a preservação do patrimônio natural e cultural resulta de um ambiente em que existe uma simbiose dialética entre natureza e cultura. O termo patrimônio se relaciona com a noção clássica do direito civil dos bens e da pessoa, porém supõe uma extensão do mundo privatista que expressa um valor coletivo inerente a uma universalidade de bens com independência de seu status jurídico, portando uma riqueza não patrimonial, mas, sim, de ordem cultural e natural, legado de antecessores que deve ser transmitido para as gerações futuras (LAVIÉ, 2009).




    Noutro giro, o Artigo 75 confere competência ao Congresso Nacional para editar leis que protejam: a) a identidade e a pluralidade cultural; b) a livre criação e circulação de obras de autor; c) o patrimônio artístico e d) espaços culturais e audiovisuais, bem como para promulgar leis tendentes a reconhecer aos povos indígenas argentinos sua pré-existência étnica e cultural, garantir o respeito à sua identidade e o direito à educação bilíngue e intercultural (ARGENTINA, 1994).




    A partir da leitura dos referidos dispositivos, resta evidente que a Constituição argentina não utilizou a expressão direitos culturais, trazendo apenas algumas menções à identidade, à pluralidade cultural, ao patrimônio cultural e a um direito à cultura de modo amplo. Nessa ordem de ideias, é de bom alvitre registrar que as noções de direitos culturais e de direito à cultura não se confundem, em que pese as interconexões subjacentes à natural influência recíproca. Sobre o assunto, Jésus Prieto de Pedro (2001) assevera que o direito à cultura está inserido no âmbito dos direitos culturais como uma de suas principais manifestações, enquanto os direitos culturais estão inseridos nos direitos humanos.




    Ao discorrer sobre as noções do direito à cultura e dos direitos culturais, Humberto Cunha Filho (2021, n.p.) acentua que uma precisa delimitação conceitual envolve diversos aspectos lógicos, jurídicos e ideológicos, concluindo o seguinte:




    Portanto, reivindicar um “direito à cultura” significa admitir que se busca um bem do qual estamos desprovidos e que poderá nos ser dado por alguém, ou seja, é escancarar a porta para a submissão a um certo padrão cultural. Defender “os direitos culturais”, ao contrário, é reconhecer a existência da própria cultura e da cultura dos outros e, a partir dessa consciência, pleitear aprimoramentos e a possibilidade de livre migração entre elas.




    Dando seguimento, o Artigo 125 da Constituição Nacional Argentina assim afirma:




    As províncias e a cidade de Buenos Aires poderão manter organizações de previdência social para funcionários e profissionais públicos; e promover o progresso econômico, o desenvolvimento humano, a criação de empregos, a educação, a ciência, o conhecimento e a cultura (ARGENTINA, 1994, n.p., tradução nossa).




    Importante registrar que, na Argentina, as chamadas províncias gozam de certa autonomia (Artigos 121 a 124 da Constituição Nacional da Argentina), inclusive detêm todos os poderes não delegados pela Constituição Nacional ao Governo Federal, e aqueles que foram expressamente reservados por acordos especiais no momento de sua constituição (ARGENTINA, 1994). As próprias instituições locais são por elas regidas, escolhendo seus governadores, seus legisladores e outros funcionários provinciais, sem a intervenção do Governo Federal; cada província elabora sua própria Constituição, de forma a assegurar a sua autonomia e regular o seu âmbito e conteúdo na ordem institucional, política, administrativa, econômica e financeira. As províncias poderão criar, ainda, regiões de desenvolvimento econômico-social e constituir órgãos com poderes para o cumprimento de seus fins, podendo celebrar convênios internacionais, desde que não sejam incompatíveis com a política externa da nação e não afetem os poderes delegados3.




    A partir da análise dos dispositivos normativos da Constituição Nacional Argentina, não é difícil concluir que os direitos culturais foram inseridos de maneira escassa e sem uma consagração expressa como direitos fundamentais, restando patente um déficit normativo que vem sendo suprido em alguma medida por meio de leis editadas pelo Congresso Nacional e, especialmente, pela adesão da Argentina a Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Tal déficit constitucional na temática dos direitos culturais foi evidenciado por Lucía Carolina Colombato (2012, p. 84):




    El déficit de incorporación de los derechos culturales, en el derecho constitucional argentino, se mitiga a partir de los aportes dos fuentes: el derecho internacional de los derechos humanos, y en particular, los instrumentos con jerarquía constitucional enumerados en el art. 75inc. 22; y el derecho público provincial y municipal4.




    Impende gizar que os tratados e convenções sobre direitos humanos podem gozar de hierarquia constitucional, desde que aprovados pelo Congresso Nacional com o voto de dois terços da totalidade dos membros de cada Casa (Artigo 75, inciso 22, da Constituição argentina) (ARGENTINA, 1994). Para Lavié (2009, p. 34), com a introdução desse dispositivo, a Constituição argentina passou a ter um caráter eminentemente de semirrigidez:




    Sin embargo, luego de la reforma de 1994, nuestra Constitución ha dejado de ser totalmente rígida a partir de la novedosa semirrigidez normativa prevista para dotar de jerarquía constitucional a aquellos tratados de derechos humanos que no la tienen por el texto constitucional por la intervención del Congreso con una mayoría muy agravada como lo dispone el artículo 75, inciso 22, párrafo 3o CN, que nosotros denominamos función semiconstituyente del P. L. (este tema se desarrolla en principio de supremacía al abordar la problemática de los tratados de derechos humanos luego de la reforma de 1994)5.




    Ademais, a própria Constituição ainda elencou, de forma expressa, um rol de tratados que possuem hierarquia constitucional, não revogam nenhum Artigo da primeira parte deste diploma e devem ser entendidos como complementares aos direitos e garantias por ela reconhecidos. São eles: a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem; a Declaração Universal dos Direitos Humanos; a Convenção Americana sobre Direitos Humanos; o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo; a Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio; a Convenção Internacional sobre a eliminação de todas as formas de Discriminação Racial; a Convenção sobre a eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher; a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes e a Convenção sobre os Direitos da Criança (ARGENTINA, 1994).




    Destaca-se a Declaração Universal dos Direitos do Homem, elaborada pela Organização das Nações Unidas, em 1948, após a Segunda Guerra Mundial. Diante de sua extensão e conteúdo, esta declaração trouxe um novo conceito de universalidade e concretude para os direitos humanos. Paulo Bonavides (2013, p. 591), ao explicar sua evolução, assim leciona:




    Os Direitos da primeira, da segunda e terceira gerações abriram caminho ao advento de uma nova concepção de universalidade de uma nova concepção de universalidade dos direitos humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafísico de que se impregnou a Declaração dos Direitos do Homem de 1789, uma Declaração de compromisso lógico definido, mas que nem por isso deixou de lograr expansão ilimitada, servindo de ponto de partida valioso para a inserção dos direitos da liberdade – direitos civis e políticos- no constitucionalismo rígido de nosso tempo, com uma amplitude formal de positivação a que nem sempre corresponderam os respectivos conteúdos materiais. A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o princípio, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficácia. É universalidade que não exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor concretizá-los mediante a efetiva adoção dos direitos da igualdade e da fraternidade. Foi ao importante para a nova universalidade dos direitos fundamentais o ano de 1948 quanto o ano de 1789 o fora para a velha universalidade de inspiração liberal.




    Nas precisas lições de Norberto Bobbio (2004, p. 19), com a Declaração de 1948, iniciou-se uma nova fase, na qual a afirmação dos direitos é simultaneamente universal e positiva: universal no sentido de que os destinatários dos princípios nela contidos não são mais apenas os cidadãos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que põe em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverão ser não mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o próprio Estado que os tenha violado.




    Essa nova concepção de direitos humanos, dotada de universalidade e atenta à sua efetividade, foi sendo progressivamente inserida nos ordenamentos jurídicos de diversos Estados, não apenas no argentino, integrando suas Constituições e, muitas vezes, sendo a essência delas. Tal fato resultou no surgimento dos Estados Democráticos de Direito, de modo a reconhecer os direitos humanos como fundamento de sua existência, admitindo não serem um fim em si mesmo, mas um instrumento de realização do bem-estar do indivíduo.




    Nesse cenário, os direitos culturais foram inseridos na categoria de direitos humanos, sendo a integração cultural fundamento de uma convivência pacífica e solidária do gênero humano. Posteriormente à Segunda Guerra Mundial, consolidou-se o direito à igualdade de todos os seres humanos com o reconhecimento do direito à diferença. Com efeito, o direito à diferença cultural afirma a variedade biológica e social dos seres humanos como um valor em si, fonte para a construção de uma sociedade aberta aos direitos humanos e fundada na complexidade, na diferenciação social e na promoção das efetivas condições de bem-estar (AMATO; COSTA, 2014).




    Assim, é por meio da Declaração Universal dos Direitos do Homem que o ordenamento jurídico argentino estabelece os direitos culturais como direitos humanos.




    Os direitos culturais, seja no plano internacional, seja no plano constitucional interno dos Estados, configuram um amplo complexo de direitos públicos subjetivos, tais como o direito à produção de cultura, à fruição da arte, à participação cultural. Considerados como direito humanos, demandam um equilíbrio entre prestações e não-interferências por parte, principalmente, do Estado, mas também por parte dos particulares. Apesar das múltiplas diferenças estruturais das regulamentações, os direitos culturais fundam-se em uma base axiológica e teleológica comum, com a finalidade precípua de resguardar o pluralismo cultural e promover o amplo acesso das pessoas aos bens culturais (AMATO; COSTA, 2014).




    Portanto, a Constituição Nacional da Argentina avançou de maneira tímida e insuficiente na seara dos direitos culturais, sem a devida inserção deles em um rol de direitos fundamentais constitucionais. Tal fato evidenciou a necessidade de se buscar suprir este déficit mediante tratados internacionais, como forma de proporcionar uma proteção que fosse mais ampla e efetiva.




    3 UMA BREVE ANÁLISE ACERCA DA LEGISLAÇÃO ARGENTINA DE PROTEÇÃO AOS POVOS INDÍGENAS




    O processo histórico de colonização dos países da América Latina foi marcado pela subjugação dos povos indígenas, mediante o qual estes foram despojados dos territórios que habitavam, de seus espaços de ambientação social e de sua própria cultura. Esse fato trouxe, e ainda traz, graves repercussões na preservação da cultura indígena. Acerca do processo de colonização na América Latina, Cruz Monte e Morais (2018, p. 4), aduzem que:




    O longo processo de colonização da América Latina contribuiu para encobrir identidades culturais de povos originários, afrodescendentes, e mestiços, tidos por colonizadores, como culturalmente inferiores, sendo liminarizados socioeconômica e culturalmente da formação dos Estados locais. Assim, como reflexo do processo de colonização promovido pela Europa ocidental, os estados da América Latina5, de uma forma geral, herdaram modelos de instituições políticas, econômicas, sociais e culturais. Tal influência evidencia dissociações entre a matriz cultural de poder colonial e a realidade pluricultural do espaço geopolítico latino-americano.




    Mais especificamente no âmbito argentino, a luta dos povos indígenas pelo reconhecimento de seus direitos foi ocorrendo de maneira gradual durante mais de dois séculos. A Constituição de 1819 proclamou a igualdade em dignidade e direitos a todos os cidadãos, procurando seguir uma tendência de integração dos povos indígenas, mas sem mencionar sua dimensão coletiva. Já na Constituição de 1853, a ideologia dominante da época teve suas bases fincadas em uma “guerra de fronteira interna” por terras. A Argentina estava dividida internamente: de um lado, existiam as catorze províncias originárias, onde as culturas indígenas haviam sido incorporadas ou extintas e, de outro, havia os territórios fora dos limites provinciais, que, a rigor, eram ocupados pelos indígenas “livres”, onde o Estado ainda não havia lançado seus tentáculos (LAVIÉ, 2009).




    Enquanto o indígena estava lutando para manter suas terras, o Estado lutava para expulsá-los. O revogado Artigo 67, parágrafo 15, da Constituição de 1853, representou uma flagrante violação dos direitos humanos indígenas: muitos perderam a vida e, no melhor dos casos, foram forçados a abandonar suas terras, crenças, língua e hábitos de vida para assimilá-los à autoproclamada “civilização”, além de serem submetidos às mais diversas formas de exploração do trabalho (LAVIÉ, 2009).




    Em 1994, a grande reforma constitucional trouxe um importante avanço normativo no que tange ao reconhecimento dos direitos e ao respeito à identidade dos povos indígenas, consoante dispõe o Artigo 75, inciso 17, da Constituição argentina:




    Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educación bilingüe e intercultural; reconocer la personería jurídica de sus comunidades, y la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas será enajenable, transmisible, ni susceptible de gravámenes o embargos. Asegurar su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones (ARGENTINA, 1994, n.p.).




    O direito ao pluralismo e à identidade, estampados no referido dispositivo, tem por escopo precípuo atender a igualdade de oportunidades, como forma de garantir as diferenças de grupos minoritários, uma vez que não existe igualdade real quando se deixa de computar distinções ontológicas inerentes a uma diversidade cultural. Deve-se, assim, buscar equiparar aqueles que estão em situações similares e contemplar com respeito e de maneira distinta aqueles que se encontram em circunstâncias diferentes.




    O reconhecimento da preexistência étnica e cultural rompeu com a concepção de uma cultura única, hegemônica e homogênea enraizada no modelo constituinte de 1853. A tendência integracionista foi abandonada para dar lugar ao reconhecimento da sociedade argentina como pluricultural e multiétnica. Dessa maneira, foi recepcionada a ideia antropológica de não definir os indígenas como grupo racial, pois, em uma mesma nação, existem culturas diferentes. Assim, grupo étnico é aquele que participa dos mesmos elementos culturais, tais como língua, religião, tradições etc. (LAVIÉ, 2009).




    Nessa esteira, ressoa evidente que a reforma constitucional de 1994 avançou em formulações de igualdade, superando paradigmas de uma igualdade meramente formal, bem como superando amplamente a cláusula de não discriminação, a partir do reconhecimento das diferenças de cada etnia com seus dados culturais e materiais em consonância com os ditames de um constitucionalismo social (BIDART CAMPOS, 2010). Essa nova feição constitucional na América Latina é explicada por Cruz Monte e Morais (2018, p. 8):




    A criação de um novo constitucionalismo na região, marcado pelo anticolonialismo, pela democracia, participação social, cidadania, e pelo reconhecimento da pluralidade étnica, cultural, política, econômica e social, não prescinde do redirecionamento das políticas de cultura. Até porque, embora, por um lado, as novas constituições expressem tentativas de superar o antropocentrismo pelo biocentrismo, fundamentado na “valorização do patrimônio sociocultural da América Latina e na proteção da vida em suas diversas manifestações”, por outro, em que pese essa mobilização e reformulação nos aspectos legais, Barbalho (2011) refere as falhas do Estado no fomento a uma latino-americanidade pluralista e que esteja à altura dos desafios impostos pelo mercado simbólico contemporâneo.




    Com efeito, a reforma de 1994 atualizou e reforçou o substrato axiológico da Constituição, inserindo diretrizes modernas inerentes ao constitucionalismo social, em que toda a comunidade e os grupos sociais adquirem uma dimensão fundamental, com uma vocação e um olhar para o coletivo, sem descurar para a pessoa considerada individualmente e para o homem na sua função e atuação social (SALERNO, 2020).




    Segundo Lavié (2009), os direitos dos povos indígenas na Argentina são de incidência coletiva com nuances muitos especiais, uma vez que não se traduz em uma mera transição do individual para o coletivo, mas em um nível superior, no qual seus titulares são as tribos, as comunidades, os grupos étnicos ou os povos indígenas, sem que isso implique desconsiderar a dimensão individual dos direitos de seus membros. Este tratamento diferenciado é justificado pelos fortes laços culturais forjados por um contínuo e prolongado processo histórico de desvalorização dos povos indígenas argentinos, que resultou na degradação de seus costumes (LAVIÉ, 2009).




    Nesse cenário, importante trazer à baila algumas importantes leis argentinas que disciplinam uma série de direitos dos povos indígenas.




    A Lei Nacional n. 23302, sancionada em 1985, declarou ser de interesse nacional o atendimento e o apoio às comunidades indígenas e aborígenes na Argentina, bem como sua defesa e desenvolvimento para sua plena participação no processo socioeconômico e cultural. Foram respeitados os seus valores e modalidades, que incluíam o acesso à propriedade da terra, a promoção da sua produção, a preservação dos seus padrões culturais nos planos de ensino e a proteção da saúde dos seus membros, além de ser criado o Instituto Nacional de Assuntos Indígenas (INAI) (ARGENTINA, 1985). Esta lei foi um importante marco histórico na proteção dos direitos dos povos indígenas, influenciando na elaboração da norma constitucional do Artigo 75, inciso 17 (ARGENTINA, 1994).




    Em 1992, a Lei Nacional n. 24071 aprovou a Convenção da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais em Países Independentes (n. 169) (ARGENTINA, 1992). Com efeito, no cenário internacional, nas últimas décadas, houve importantes avanços no reconhecimento dos direitos dos povos indígenas, resultando na criação de dois importantes instrumentos: o Convênio sobre Povos Indígenas e Tribais de 1989 (n. 169) da OIT (ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), que reconheceu seus direitos coletivos, e a Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas (NAÇÕES UNIDAS, 2008), que propõe o direito desses povos à livre determinação.




    Em síntese, busca-se estabelecer um padrão mínimo de direitos dos povos indígenas, cogente para os Estados. Estes direitos articulam-se em cinco dimensões: o direito à não discriminação; o direito ao desenvolvimento e bem-estar social; o direito à integridade cultural; o direito à propriedade, uso, controle e acesso às terras, territórios e recursos naturais e o direito à participação política (JASPERS-FAIJER, 2015).




    Já em 2002, a Lei Nacional n. 25.607 estabeleceu a realização de campanha de divulgação dos direitos dos povos indígenas e determinou que o planejamento, a coordenação, a execução e a avaliação desta campanha de divulgação fosse realizada com a colaboração do INAI e tivesse a participação ativa e direta das comunidades dos povos indígenas envolvidos.




    Ademais, como já mencionado no tópico anterior, as províncias na Argentina detêm autonomia e editam diplomas normativos que são fontes valiosas para a aplicação do Direito. Nesse contexto, várias províncias argentinas promulgaram Constituições e leis locais, consagrando preceitos de proteção e de reconhecimento dos direitos dos povos indígenas, consoante suas peculiaridades (BAZÁN, 2003). Na tabela a seguir, apresentam-se alguns preceitos:




    Tabela 1 – Preceitos normativos de algumas províncias argentinas




    

      

        

      



      

        

          	

            Salta: estabelece que a província reconhece a preexistência étnica e cultural dos povos indígenas residentes no território provincial, reconhecendo-os e garantindo o respeito à sua identidade.


          

        




        

          	

            Formosa: em seu Artigo 79, estabelece, entre outras questões, que a província reconhece a identidade étnica e cultural indígena, desde que esta não viole outros direitos reconhecidos na Constituição, e assegure o respeito e o desenvolvimento social, cultural e econômico de seus povos.


          

        




        

          	

            Rio Negro: em seu Artigo 42, especifica que o Estado reconhece os indígenas do Rio Negro como signo testemunhal e de continuidade da cultura aborígine preexistente, contribuindo para a identidade e idiossincrasia provincial, paralelamente a assegurar o gozo, o desenvolvimento e a transmissão de sua cultura.


          

        




        

          	

            Chubut: o Artigo 34 estabelece que a província reivindica a existência de povos indígenas em seu território, garantindo o respeito à sua identidade; promove medidas adequadas para preservar e facilitar o desenvolvimento e a prática de seus idiomas, garantindo o direito à educação bilíngue e intercultural.


          

        


      

    




    Fonte: Elaboração própria (2023).




    Da análise do arcabouço normativo argentino, infere-se uma crescente preocupação em resguardar os direitos dos povos indígenas, de modo a se buscar a promoção de seu desenvolvimento nas mais diversas matizes do processo socioeconômico e cultural, garantindo o respeito à sua identidade em uma dimensão coletiva, por meio de diplomas nos níveis federal e provincial.




    Tal constatação revela que a Argentina vem seguindo uma tendência mundial do pós Segunda Guerra Mundial, de valorização e inserção dos direitos humanos em seu ordenamento jurídico, sendo signatária de vários tratados internacionais. Porém, esses avanços ainda são insuficientes diante dos desafios que a Argentina enfrenta.




    4 OS DIREITOS CULTURAIS COMO INSTRUMENTO DE PROTEÇÃO DOS POVOS INDÍGENAS NA ARGENTINA




    Preliminarmente, ressoa essencial trazer o conceito de direitos culturais. Muito embora a doutrina divirja sobre a definição precisa e o alcance dos direitos culturais, Humberto Cunha Filho (2020, p. 31-32) traz um conceito lapidar sobre a matéria:




    Com essa base argumentativa, acrescentando uma noção valorada de cultura, passa-se a entender que direitos culturais são aqueles relacionados às artes, à memória coletiva e ao fluxo dos saberes que asseguram a seus titulares o conhecimento e honesto uso do passado, interferência ativa no presente e possibilidade de previsão e decisão referentes ao futuro, visando sempre, relativamente à pessoa humana, a dignidade, o desenvolvimento e a paz.




    De fato, o alicerce do edifício dos direitos culturais está sedimentado na liberdade de expressão e de manifestação de uma diversidade plural de culturas, notadamente na Argentina, um país com uma miscigenação de raças tão pungente.




    A cultura, considerada como parte substancial dos direitos humanos, é a mola condutora para o desenvolvimento social, inclusão e preservação da diversidade cultural (SIMONETTI, 2022). Nessa perspectiva, os direitos culturais são essenciais para proteger a igualdade e a autodeterminação das mais diversas etnias. Assim, para que um determinado bem seja considerado como integrante do patrimônio cultural, torna-se imprescindível a existência de um liame com a identidade de um povo, a sua história, a sua formação e cultura, elementos identificadores de uma cidadania plural.




    Insta observar que o contexto histórico argentino revela que as minorias culturais não têm as mesmas oportunidades e recursos que a cultura dominante têm para proteger e reproduzir suas manifestações. Essas dificuldades são ainda mais notórias quando se observa os povos indígenas, que não devem assumir as consequências das desigualdades geradas pelas ações de terceiros ou pelas circunstâncias que não escolheram. Dessa forma, os direitos culturais devem ser utilizados para proteger as minorias de ônus indevidos impostos pelo Estado ou pela cultura majoritária, ou seja, devem ser utilizados como proteções externas (MALDONADO, 2021).




    O intento por parte de grupos étnicos hegemônicos que controlam o Estado, por homogeneizarem a cultura nacional, vem sofrendo resistência já há algum tempo, com o crescimento do número de Estados que reconhecem seu patrimônio multicultural e estimulam os diferentes grupos a preservarem e desenvolverem suas próprias culturas. Quando se fala em direitos culturais, aduz-se o direito de os grupos, em um determinado país, manterem suas próprias identidades culturais e desenvolverem suas culturas, ainda que estas sejam distintas do modelo dominante de desenvolvimento cultural (STAVENHAGEN, 1996).




    Essa defesa do multiculturalismo pelo mundo pode ser compreendida como parte da revolução dos direitos humanos, que ocorreu após a Segunda Guerra Mundial. Buscou-se uma acomodação mútua, em que minorias e maiorias realizavam sacrifícios em obediência à proteção da diversidade cultural. Cunha Filho (2020) define o multiculturalismo como uma derivação da ideia culturalista para territórios específicos ou especificados, por meio da qual se defende a coexistência de povos, comunidades e grupos fulcrados em valores e expressões culturais distintos.




    A Argentina, formada por grupos étnicos tão díspares, deve buscar a preservação da pluralidade cultural, por meio da construção de um diálogo intercultural, a ser promovido pelo Estado, assegurando a participação das minorias. Nessa toada, os direitos culturais são instrumentos que estabelecem o núcleo fundamental para o respeito de todas as formas de cultura, com o escopo de observar a dignidade da pessoa humana.




    Os direitos humanos evidenciam uma necessidade de se resguardar a igualdade entre as pessoas e a dignidade humana, não bastando apenas a preservação dos direitos mínimos que possam auferir ao ser humano uma condição sustentável. É essencial considerar a importância das peculiaridades da cultura de cada povo, respeitando suas ideias de liberdade e justiça (BRITO FILHO, 2018).




    Nessa linha, Daniel Bonilla Maldonado (2021) apregoa que os direitos culturais são os instrumentos que estabelecem as regras do jogo, por meio do qual todas as culturas devem contribuir para a articulação do projeto coletivo, que é o Estado.




    Como já mencionado, a reforma constitucional de 1994 trouxe importantes avanços no que se refere à proteção da identidade cultural e das minorias indígenas na Argentina, especialmente em uma dimensão coletiva, quando se leva em consideração a manifestação do direito destes grupos de manter e desenvolver sua própria cultura, não importando o quanto ela esteja inserida ou relacionada a outras culturas.




    Todavia, não se pode olvidar que, com relação aos direitos culturais, o seu alcance é bem maior do que o mero direitos de minorias frente a maiorias. Em que pese algumas nuances que circundam os direitos culturais, especificamente relacionadas com os povos indígenas, importa salientar que a disputa pela preservação da própria identidade não se restringe às chamadas minorias étnicas, porquanto os direitos culturais integram o patrimônio de todos os seres humanos, isto é, são universais. Neste sentido, ensina Prieto de Pedro (2004, p. 2):




    Un callejón sin salida por haber aceptado una propuesta que sitúa a los derechos culturales como una reivindicación de las minorías frente a las mayorías; cuando los derechos culturales forman parte del patrimonio de todos los seres humanos. Por este motivo, propongo entender los derechos culturales como aquellos derechos que garantizan el desarrollo libre, igualitario y fraterno de los seres humanos en esa capacidad singular que tenemos de poder simbolizar y crear sentidos de vida que podemos comunicar a otros6.




    Para Lucía Colombato (2012), além do desprestígio que os direitos culturais comumente já sofrem, são ainda mais reduzidos em razão da frequente ausência de uma formulação adequada de seu conteúdo, revelando uma fragilidade discursiva no momento de sua positivação. Segundo a autora, essas fragilidades discursivas podem ser atribuídas ao fato de que os direitos culturais desafiam interesses econômicos, ideológicos e políticos.




    Ademais, além da comum inserção dos direitos culturais em uma categoria desprestigiada dos direitos humanos, a Argentina também sofre com uma crise econômica-social, que desagua na parca destinação de recursos financeiros para efetivar a promoção destes direitos. Neste sentido, Paula Simonetti (2022) afirma que, nos últimos anos, os paradigmas da democracia cultural, do direito à cultura e, em geral, das ações culturais dirigidas a setores vulneráveis da população têm gozado de uma legitimidade discursiva que, em geral, não tem correspondência com os recursos que as instituições lhes destinam, nem com sua hierarquia dentro deles.




    Neste contexto de desafios para a efetivação dos direitos culturais dos povos indígenas, indaga-se quem é o responsável por essa missão. Segundo o ordenamento jurídico argentino, incluindo os tratados internacionais dos quais a Argentina é signatária, o Estado é o principal garantidor dos direitos culturais, porém não deve ser o único, pois todos os cidadãos têm responsabilidade pelo respeito à diversidade cultural.




    Assim, revela-se imprescindível a garantia de que o Estado não realize intervenções arbitrárias ou de cunho ideológico que possam modificar ou adulterar o significado das manifestações culturais dos diversos segmentos da sociedade argentina. Ele tem a obrigação de fornecer os meios e equipamentos que garantam a sustentabilidade de um bem cultural ou a continuação das expressões por si próprias, como expressão de uma democracia plural (COSTA, 2008).




    Discorrendo sobre as obrigações do Estado de assegurar os direitos culturais, Dámaso Blanco (2017, p. 8) assevera o seguinte:




    El Estado tiene, por consiguiente, claras obligaciones en la materia, la primera, la de respetar él mismo la identidad cultural, la libertad de opinión, de expresión y de idioma, la libertad de creación, el acceso al patrimonio cultural y lingüístico. Y en segundo lugar, garantizar el respeto por otros y la exigencia de establecimiento de medidas positivas, también de carácter financiero, que aseguren el fomento de la diversidad cultural7.




    Portanto, os tímidos avanços que a Argentina experimentou nos últimos anos, em matéria de proteção jurídica dos direitos culturais dos povos indígenas, ainda são insuficientes frente aos desafios sócio-econômicos que enfrenta e frente a um ordenamento jurídico que não valorizou, especialmente a nível constitucional, os direitos culturais.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    É inegável que, nas últimas décadas, a Argentina avançou no tratamento conferido à proteção aos direitos culturais dos povos indígenas em sua legislação. Exsurgiu de extremo relevo o reconhecimento, após a reforma constitucional de 1994, da dimensão coletiva dos direitos dos povos indígenas, corolário do respeito à sua identidade cultural.




    Porém, os direitos culturais ainda ocupam um espaço reduzido no ordenamento jurídico argentino, sendo relegados a uma subcategoria de direitos humanos, com inexpressiva positivação no texto constitucional. Assim, é imperiosa a necessidade da Argentina em reconhecer verdadeiramente seu caráter multicultural e firmar seu compromisso com a dignidade dos povos indígenas.




    A insuficiência do modelo multiculturalista argentino para a efetiva proteção da singularidade étnica e cultural dos povos indígenas somente pode ser superada com a afirmação da dignidade desses povos, a partir do respeito aos seus direitos culturais, mediante uma participação efetiva na ressignificação da importância de sua identidade cultural, em um contexto de valorização dos direitos humanos.




    A natural tensão que muitas vezes ocorre com o choque de culturas distintas, ainda mais em um contexto de globalização e de universalização de direitos, torna imperiosa a necessidade de se fomentar um diálogo intercultural, de modo a impedir uma hegemonia cultural, e de se observar o pluralismo cultural, consequentemente, os direitos humanos das minorias étnicas.




    Para atingir tal desiderato, o Estado argentino deve assumir a sua obrigação de fomentar e tutelar os bens e valores culturais, a fim de assegurar a ampla garantia da participação popular no processo de criação e execução de políticas culturais, abraçando a responsabilidade de desenvolver uma ação coordenada e sistemática visando a proteção dos povos indígenas e a garantia de sua diversidade cultural. Essa obrigação do Estado não se trata apenas de respeitar e proteger, impedindo tais violações, mas principalmente de trazer obrigações positivas de normatização e promoção de medidas e políticas públicas.
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    PERSPECTIVA INTERCULTURAL DA CONSTITUIÇÃO DA BOLÍVIA DE 2009: DIREITOS CULTURAIS DAS NAÇÕES E POVOS INDÍGENAS




    Ariadna Fernandes Silva8





    1 INTRODUÇÃO




    A Constituição Política do Estado Plurinacional da Bolívia, de 2009, foi fruto de um processo constituinte longo, tumultuado e com bastante participação popular. Tem aspecto bem formal, é uma das mais extensas do mundo e apresenta um novo catálogo de direitos e garantias fundamentais, tratando praticamente de todos os direitos humanos presentes na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 e no Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966.
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