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1. Introducao

Este artigo pretende investigar a possibilidade de concretizar a pretendida
superacdo da colonialidade pelo Novo Constitucionalismo. Inicia-se con-
ceituando o Novo Constitucionalismo, teoria juridica originada na América
Latina que analisa as constituicoes existentes a partir da década de 1980,
focandose nas décadas de 1990 e 2000. Trata-se de uma teoria que entende
haver uma concretizacao das lutas sociais nas recentes constituicoes da regido,
as quais inseriram multiculturalismo, pluriculturalismo e plurinacionalismo
em seus textos.

Seria objetivo destas constituicoes a ampliacdo da democratizacao, com
a insercdo dos povos originarios (comunidades indigenas) e seus saberes.
Por buscar um afastamento da assimilaciao cultural histérica existente na
regido, ha uma intencdo de incorporacdo das praticas e da epistemologia
de tais povos pelo que se compreende como pluralismo juridico. Com isso,
tornase necessario extinguir a colonialidade decorrente do passado colonial
da regiao. Antes de aprofundar a teoria apresentada, explicase distin¢ao en-
tre colonialidade e colonialismo, sendo aquela decorréncia histérica deste.
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Por entender haver uma submissdo da teoria as formas juridica e politica
do capitalismo, fazse analise dessa comparacao através das teorias de Joachim
Hirsch (2010) e Evgeni Pachukanis (2017). Entendese, entdo, que a insercao
de epistemologias e relacoes sociais que estavam alheias ao capitalismo em
forma de constitucionalizacdo denota um risco de cooptacido e subjugacio
definitiva dos povos originarios (seus saberes, sua cultura e seus costumes)
pela sociedade capitalista (centrada em valores de Europa e Estados Unidos).
Apresentamse, entao, vieses criticos ao Novo Constitucionalismo.

Se reduzido ao constitucionalismo, o Novo Constitucionalismo ndo tem
a possibilidade de cumprir seus propésitos. Nao se pode, porém, extirpar
da teoria as lutas sociais que a concretizaram. Assim, é necessario que se
enxergue o Novo Constitucionalismo como uma teoria do direito — e nao
apenas uma teoria da constituicio —, mas que as lutas sociais e politicas
que fizeram surgir a teoria permanecem como lutas ativas, de modo a nao
possibilitar o prevalecimento da cultura e das dominagoes ocidentais sobre
as demais.

2. Colonialidade, colonialismo e o Novo Constitucionalismo

O objeto de estudo deste artigo é o Novo Constitucionalismo Latino-A-
mericano. De uma perspectiva critica, intentase fugir da abordagem con-
vencionalmente feita sobre tal tema. Entretanto, é essa mesma abordagem
que possibilita a conceituacao do objeto. Portanto, partese da analise con-
vencional do objeto para, dai entdo, tensionar um olhar critico sobre ele e
sobre a propria abordagem. Antes deste primeiro passo, porém, é necessario
destacar que o Novo Constitucionalismo LatinoAmericano nao se confunde
com o neoconstitucionalismo® — teoria de viés dogmatico, hermenéutico e
de tendéncia (pos)positivista e decisionista —, ainda que se possa verificar a
utilizacdo da mesma terminologia por parte de alguns teoricos.

1 Cunhado na década de 1990, pode ser visto como ideologia (valorizando mudancas politi-
cas e juridicas com a incorporacdo de direitos fundamentais nas constituicoes e o controle de
constitucionalidade por juizes), como teoria (que nota como peculiaridades das constituicoes
contemporaneas a interpretacdo constitucional e a estrutura das normas), ou metodologica (que
verifica, na aplicacdo das normas, a dificuldade ou impossibilidade de distinguir o direito como
ser e como dever-ser, e estes da ciéncia do direito e da teoria do direito). O neoconstituciona-
lismo nao representa uma distincao cultural em relacéo as teorias do direito aplicadas desde a
colonizacao, pois, enquanto teoria positivista, apresenta-se como a possibilidade de uma nova
aplicacdo do direito com carga moral (seja essa moral entendida por seus diversos teoricos
como subjetiva ou objetiva). (BURITICA ARANGO e GARAY HERAZO, 2020)
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Os juristas que abordam a historicidade do constitucionalismo na
Ameérica Latina afirmam haver trés ciclos recentes de constitucionalismo, os
quais tem por caracteristica o pluralismo: constitucionalismo multicultural,
constitucionalismo pluricultural e constitucionalismo plurinacional. No
primeiro ciclo, destacase a Constituicao brasileira de 1988; no segundo,
as Constituicdes venezuelana (1999) e da colombiana (1991); no terceiro,
equatoriana (2008) e boliviana (2009).

Comumente, o Novo Constitucionalismo é apresentado com foco nos
dois ultimos ciclos’, tendo como contraponto histérico as constituicoes
latinoamericanas cuja inspiracdo era eurocéntrica. Por tal fato, as constituicdes
até a década de 1980 expressariam os interesses dos grupos hegemonicos,
com influéncia da cultura europeia e “carga” de colonizacio devida a for-
macao dos Estados americanos. Tais caracteristicas impediam que fossem
atendidas as necessidades (e reivindicacoes) de grupos ou segmentos mino-
ritarios — povos indigenas, negros, campesinos. O Novo Constitucionalismo
teria, entdo, o proposito de “romper com as relacdes tipicamente coloniais”,
visando uma reestruturacao que mantivesse (através do pluralismo juridico)
as raizes dos povos autoctones, de outros povos que eram subjugados, mas
sem uma ruptura efetiva com a inspiracao europeia e influéncia estaduni-
dense. Ainda assim, afirmase ser um “novo marco de descolonizacdo™.

Tornase, portanto, necessario compreender a distin¢do entre dois ter-
mos que nao podem (nao deveriam) ser intercambiaveis — colonialismo
e colonialidade. Colonialismo é um processo de dominacao e exploracdo
que se utilizou de um modo de producao especifico (escravismo moderno)
no continente americano — além de ter se valido, também, de dominacio e
exploracao atipica dentro do capitalismo, tendo como alvo os continentes
africano e asiatico. Colonialidade é uma das caracteristicas derivada dire-
tamente do colonialismo. Como explicam Eduardo Restrepo e Axel Rojas’:

El colonialismo refiere al proceso y los aparatos de dominio politico y militar
que se despliegan para garantizar la explotacion del trabajo y las riquezas de

las colonias en beneficio del colonizador; como veremos, en diversos sentidos

2 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 130.
3 LANGOSKI e BRAUN, 2014, p. 490.
4 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 131
5 RESTREPO e ROJAS 2010, p. 15-16
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los alcances del colonialismo son distintos a los de la colonialidad, incluso
mas puntuales y reducidos. La colonialidad es un fenémeno histérico mucho
mas complejo que se extiende hasta nuestro presente y se refiere a un patron
de poder que opera a través de la naturalizacion de jerarquias territoriales,
raciales, culturales y epistémicas, posibilitando la reproduccion de relaciones
de dominacion; este patron de poder no solo garantiza la explotacion por el
capital de unos seres humanos por otros a escala mundial, sino también la
subalternizacion y obliteracion de los conocimientos, experiencias y formas
de vida de quienes son asi dominados y explotados.

[...]colonialidad es un patrén o matriz de poder que estructura el sistema
mundo moderno, en el que el trabajo, las subjetividades, los conocimientos,
los lugares y los seres humanos del planeta son jerarquizados y gobernados
a partir de su racionalizacion, en el marco de operacion de cierto modo de
produccion y distribucion de la riqueza.

O colonialismo denota, assim, uma exploracdo direta, na qual um
territorio (colonia) esta submetido econdmica e juridicamente a outro (me-
tropole). Nao ha, necessariamente, aceitacdo expressa (ou talvez pacifica)
desse dominio, mas hd a manutencao da submissao pela forca. Tal submissao
cessa quando se organiza uma forca tao eficaz quanto a dominadora para
libertar o territorio colonial. Contudo, historicamente no continente ame-
ricano, essa libertacdo deuse principalmente no plano juridico (soberania),
mantendose (no caso da América Latina) grande dependéncia econdmica
e politica (internacionalmente, bem como influéncia cultural enraizada®.

A colonialidade é, portanto, uma continuidade entre o passado colonial
e o presente poscolonial (um amalgama), principalmente no processo de
representacdo dos sujeitos coloniais. Isso, pois os mecanismos para repro-
ducdo da colonialidade [mecanismos novos em relacao aos coloniais] sido
internos aos mesmos paises e sociedades. Como mecanismos coloniais de

6 Pondo-se a excecdo as influéncias culturais africanas (mantidas pelas tradicoes dos povos es-
cravizados), os focos de resisténcia das culturas autoctones e os costumes dos povos originarios
que tornavam o clima tropical mais confortavel (e por isso foram incorporados aos habitos dos
colonos), no caso dos paises do continente americano, ¢ dificil falar em uma outra cultura de
tamanha influéncia que nao seja a cultura europeia. Isso, ocorreu muito em razao do genocidio,
do epistemicidio e do etnocidio praticados durante as colonizacdes — em especial na América
Latina, desde 1492, a partir da eliminacéo fisica, mas principalmente cultural dos povos autdc-
tones, o que se mantém até o século XXI, com a busca da exploracdo econdmica em territorio
amazonico (cf. CLASTRES, 2004, p. 54-63).
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sujeicdo (colonialismo), os quais garantiam superioridade aos paises centrais
em relacao as colonias, é possivel destacar a dominacao politica (legislacao e
a economia da coldnia eram regidas pela sua metrépole). Por consequéncia,
a dominacao inicial pela forca e pela religiao” e a auséncia de soberania
da colonia eram os mecanismos pelos quais as elites das metropoles faziam
prevalecer seus interesses sobre os dos povos das colonias. Esses interesses,
no ambito econdmico, tiveram como materialidade o extrativismo — tanto
com o escravismo, em relacdo a colonizacao das Américas, quanto com o
capitalismo, em relacdo ao neocolonialismo. Com isso, a construcao da
representacdo do sujeito (ou sujeicdo) dase entre europeus e colonizados.

Os mecanismos da colonialidade, por sua vez, sao diretamente rela-
cionados ao capitalismo. Em conjunto a forma valor (mercadoria), a forma
politica (Estado) e a forma juridica (Direito) do capitalismo, ha grande
atuacao de elementos do imaginario. As formas do capitalismo estavam
presentes no neocolonialismo (o qual se assemelha ao colonialismo e nao
a colonialidade). Essas formas, historicamente, para as colonias derivam
diretamente da dominacao das metrépoles — quando esta cessou, os paises
recém-independentes foram buscar nas formas que eram por eles conheci-
das® o alicerce e a inspiracdo de sua nova sociedade.

Verificando cada uma das formas, todas elas sdo cruciais para que a co-
lonialidade se perfaca como continuidade ao colonialismo. A forma politica
permite que haja o fim da relacao colonial (constituicao de um Estado sobe-
rano); a forma juridica, a partir das instituicdes criadas com base no Estado,
permitem que cada individuo seja formalmente livre (ainda que conviva com
a escravizacdo), principalmente para poder contratar e transacionar. Por sua
vez, a mercadoria ¢ a que impulsionara as demais, como afirma Mascaro
“[é] por conta da forma-valor, que encadeia uma série infinita de relacdes de
troca de mercadoria e de exploracdo da forca de trabalho mediante contrato
que se levanta a necessidade de que o poder politico seja constituido como
estranhos aos agentes da troca.”.

7 MAGALHAES e PRODANOV, 2010.

8 Como ensina Alysson Mascaro (2013, p. 20-21), a reproducdo das formas sociais ndo se
vincula as vontades ou consciéncias individuais ou aos atos isolados. Assim, supde-se que a
construcdo de uma sociedade, por mais disruptiva ou revolucionaria que seja, sera muito pro-
xima aquela sociedade com a qual os individuos estavam acostumados.

9 MASCARO, 2013, p. 53.
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Sobre a construcdo historica especifica do Estado em relagdo ao co-
lonialismo, Mascaro' afirma que as diversas organizacdes sociais, como
o feudalismo na Europa e o escravismo nas Américas, sao dissolvidas nos
Estados modernos. Os grupos sociais (familias, clas e tribos, por exemplo)
passam a ser politicamente considerados a partir do sujeito de direito (in-
divisivel e universal). Os individuos sdo transformados em portadores de
mercadorias, apagando suas especificidades culturais, religiosas, geograficas
e econdmicas. A sociabilidade capitalista baseia-se no individuo como matriz
central. “No mesmo processo de desconstituicao das subjetividades coletivas
antigas estd também a construcao do arcabouco ideoldgico de sustentacao
da subjetividade moderna”''. No caso brasileiro, a historia é contada sob o
olhar portugués, ignorando os inumeros povos indigenas pré-existentes. A
construcdo simbolica da nacao é estabelecida pelas classes dominantes e o
Estado desempenha um papel privilegiado na consolidacao dessa simbologia.

Sobre esse sentido da formacao historica brasileira, Silvio Almeida
expoe que

...0 Brasil tem sido conduzido na direcéo do capitalismo, com uma producéo
inicialmente voltada para o exterior. Isso impediu a formacdo de um patamar
minimo de direitos, ja que a falta de circulacio mercantil interna nao gerou
uma “equivaléncia juridica”. Sem as garantias legais de cidadania — liberdade
e igualdade —, essenciais no processo de troca mercantil, a superexploracdo
do trabalho tornou-se pratica corrente, primeiro com a mio de obra escra-
vizada de negros e indigenas, depois, com os maus-tratos e a repressio aos
trabalhadores livres.'

Assim, para surgir a colonialidade, a forma juridica foi consolidada
de modo néo equivalente entre os individuos, mantendo uma relacao de
submissao entre elite-superior e povosubmisso. A forma politica existe, mas
opera em funcdo da forma valor, a qual possui, para os paises do chamado
capitalismo tardio (antigas colonias), no comércio exterior o seu objetivo de
lucro — o que faz com que a economia desses paises se mantenha, em grande
parte, extrativista e primaria. Contudo, nao somente o mercado se volta

10 MASCARO, 2013 p. 77-78.
11 MASCARO, 2013, p. 78.
12 ALMEIDA, 2016, p. 208.
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para o exterior, mas também as ideias, as vontades e a cultura. Portanto, o
mecanismo adicional as mencionadas formas do capitalismo ¢, justamente,
aideologia. E no imaginario (no senso comum e no inconsciente) daqueles
que se situam na colonialidade que se constroi a ideia de a vida nos Estados
Unidos da América (EEUUA) (que, para a colonialidade, substituiu o papel
da Europa no colonialismo) ser melhor que a vida na América Latina. Com
isso, objetivar-se-ia ser mais parecido com a cultura estadunidense e menos
parecido com uma cultura auténtica.

Se perante o colonialismo havia uma relacdo de submissao ou domina-
cdo externa (metropole-colonia), havera uma relacio de dominacao interna
(hegemonicos-subalternizados) perante a colonialidade. Um padrao de
poder é resultado direto do outro — a colonialidade é uma consequéncia
do fim do colonialismo moderno e de como se deu esse fim. Os grupos
hegemonicos internos ao pais mantém uma dupla relacao de submissao:
mantém as relacoes sociais com base nos resquicios do colonialismo, gerando
uma submissdo aos grupos subalternados, na qual os grupos hegemonicos
internos sao os dominadores; a0 mesmo tempo em que mantém uma re-
lacdo econdmica e politica de dependéncia com os paises ditos centrais do
capitalismo mundial."?

E possivel compreender de melhor maneira a transicao do colonialismo
para a colonialidade a partir do que Anibal Quijano'* denomina “coloniali-
dade do poder”. Quijano afirma que o padrao de dominacao do colonialismo
foi organizado e estabelecido sobre a ideia de raca, como fundamento de
classificacio social na América. Com isso, foi posto um padrao de poder com
existéncia e reproducio dessa classificacio como nova identidade histérica
a qual foi imposta uma hierarquizacao (europeus e naoeuropeus) com a
dominacdo das instancias de poder. As populacdes subalternizadas foram
diminuidas a subculturas reprimidas pelos padroes alheios.

A partir desses padrdes, houve uma configuracao de poder com pecu-
liaridade necessaria e permanente. Para Quijano'’, o antagonismo histérico
entre europeus ou brancos e indios, negros e mesticos € o carater colonial
do poder e, em funcao da inevitavel conflituosidade desse carater, os grupos
sociais dominantes apos as independéncias das colonias sempre foram mais

13 GOMEZ, 2010, p. 35.
14 QUIJANO, 1999, p. 101-104.
15 QUIJANO, 1999, p. 104.

Direito, Estado e Sociedade ' n.66 jan/jun 2025



Superacgao da colonialidade pela forma juridico-constitucional na América Latina? 929

dispostos a identificar seus interesses com os dos centros de decisao globais
capitalistas — mesmo que isso gere uma dependéncia histérico-estrutural
para a América Latina em relacao a Europa e EEUUA.

Na esteira desse pensamento — tratando a colonialidade'® como a pa-
radoxal continuidade do colonialismo existente em razdo de seu fim —, ndo
se apresenta como equivoco a troca deliberada do vocabulo “descoloniza-
cao” por “decolonialidade”. Como bem exposto por Maldonado-Torres'?,
a descolonizacao refere-se as independéncias das colonias contra as suas
metropoles; e a decolonialidade, “a luta contra a logica da colonialidade
e seus efeitos materiais, epistémicos e simbolicos”. Maldonado-Torres
compreende que o uso de um termo pelo outro (referindo-se ao que aqui
é entendido como decolonialidade) é concebido por entender que ha um
projeto inacabado contra os centros de poder, é, por exemplo, a compreensao
de Achille Mbembe'® quando classifica as independéncias dos territorios
coloniais como um “nao-evento”.

E com base nessa continuidade, nos paradigmas hegemonicos, que se
entende configurada a modernidade (globalizacdo). A descolonizacdo nao
seria, entdo, um desprendimento do Estado, mas de todos os ambitos da
existéncia [ou da sociabilidade] que sao transpassados e permeados por
hierarquias (raciais, de género, sociais, geopoliticas e culturais). A tarefa de
construir um «pluriverso» (universal no qual se insiram todos os particulares,
sem limitacao a um modo particular preferencial) é vigente em decorréncia
das forcas coloniais no século XXI.1°

E a partir dessa ideia de decolonialidade—insercdo, em grau de equivaléncia,
de realidades distintas daquelas apresentadas pelo ocidentalismo®’ — que
se questiona o solipsismo da ideologia ocidental e a sua raiz monolégica.
E, portanto, necessdrio ter como inerente a colonialidade a epistemologia
(modos de conhecer, aprender e até mesmo sentir) ocidental; trazendo a de-
colonialidade o seu sentido oposto (inexisténcia de uma tnica epistemologia)

16 “[Clolonialidade [que] pode ser compreendida como uma légica global de desumanizacéo
que é capaz de existir até mesmo na auséncia de colonias formais” (MALDONADO-TORRES,
2018, p. 41).

17 MALDONADO-TORRES, 2018, p. 41.
18 MBEMBE, 2019, p. 60.
19 GOMEZ, 2010, p. 34-35.

20 E necessario compreender que, para esse artigo, o ocidentalismo nao representa somente as
ideias e ideologias originadas da Europa, mas toda epistemologia e ideologia advinda dos paises
centrais, que incluem o oeste europeu e os EEUUA.
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como caracteristica necessaria. Ha que se enxergar criticamente, com isso,
a existéncia de um “posicionamento epistémico” relativo as relacoes de po-
der traduzidas no binémio colonizado-colonizador, no qual se encontram
também loci sociais. As posicoes coloniais estariam, assim, relacionadas
as posicoes de subordinacdo, mas que nao necessariamente todo e cada
individuo presente em seu lugar de origem representa a ideologia ou a
epistemologia deste lugar — é possivel haver individuos subalternizados que
manifestam apoio a colonialidade (em suas diversas vertentes), tal como é
possivel haver individuos originarios de posicao social de dominacao que
sdo contrarios a hegemonia.*’

A partir disso, a decolonialidade tenderia a ruptura com a modernidade,
mas nao como extin¢ao do pensamento hegemonico, e sim como inclusao
de alteridades em grau de relevancia semelhante (sem pressupor a ilusao
de simetria ou real equivaléncia). Como entende Pedro Pablo Gomez**:

[...] la aceptacion de la otredad en si misma, no subsumida a una diferencia
de lo mismo, como hace la cultura occidental que, desde su “occidentalismo”
obvio, sittia a todas las otras culturas como mas primitivas, premodernas,
tradicionales y subdesarrolladas. Una critica antieurocéntrica, que no sea

necesariamente antieuropea |...]

Ao contrario da decolonialidade pretendida, compreendese que o mo-
delo ocidental ¢ juridicamente “centralizador, uniformizador, universaliza-
dor, estatalista e monista”. Impdese um modelo hegemdnico, que busca
prescrever e conformar comportamentos, em uma realidade completamente
diversa como a América Latina. A pretensao uniformizadora encontra limites
impostos pela propria realidade local. A dominacao e a exploracao impostas
pela modernidade (colonialidade) divisa a existéncia de uma cultura hege-
monica que aniquila a alteridade, ndo sendo possivel afirmar que se trata
do melhor modelo juridico para a regido latinoamericana, onde se impos
marginalizacdo, dominacao, exploracdo e morte aos povos originarios**.

21 GOMEZ, 2010, p. 35-36.

22 GOMEZ, 2010, p. 36.

23 TARREGA e GONCALVES, 2015, p. 178.
24 TARREGA e GONCALVES, 2015, p. 183.
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Ciente da assimilacdo cultural da metropole ocorrida na historicidade
da América Latina (modo de vida imposto e intolerante ao que nao é he-
gemonico), o Novo Constitucionalismo é apresentado ao mesmo tempo
como um marco da decolonialidade e como manutenciao das raizes nas
teorias constitucionais tradicionais. Isso, segundo alguns juristas, como
Antonio Carlos Wolkmer e Débora Ferrazzo®, revela o pluralismo juridico
como uma das caracteristicas do Novo Constitucionalismo. Aos que assim
compreendem o Novo Constitucionalismo, verificase uma emancipacio
social, cultural e juridica através dele — com uma juridicidade insurgente,
pensando o pluralismo juridico como possivel forma de libertacao do contexto
historico de submissao. Tratarseia, entao, de um pluralismo juridico “comu-
nitario-participativo”, tendo o proprio constitucionalismo latinoamericano
como referencial, pretendendo resgatar a cultura do povo latinoamericano
(obnubilada pelo ocidentalismo).?

O pluralismo juridico defendido a partir do Novo Constitucionalismo
propdese a emancipacao dos povos, contrapondose ao direito ocidental
tradicional — “monista, individual, liberal, eurocéntrico”’— enquanto uma
manifestacao constitucional plural e intelectual, com viés democratico. O
pluralismo juridico aqui tratado seria a manifestacéo de justica alternativa,
afastandose da concepcéo de que o Estado € a tnica fonte de poder, nio re-
sumindo a ordem juridica ao controle estatal. Para tanto, buscarsedo normas
proprias, legitimadas pelos pares, tanto para organizacao quanto para a ordem
de determinado nucleo social (sem a intervencio do Estado®®). Isso realcaria
o0 cardter comunitarioparticipativo, cujos pilares seriam: “a) legitimacao de
novos sujeitos sociais; b) (...) justa satisfacao das necessidades humanas; c)
democratizacao e descentralizacéo do espaco publico participativo; d) defesa
pedagogica por ética da alteridade; e) (...) racionalidade emancipatoria.””.

25 FERRAZZO e WOLKMER, 2021.

26 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 131-132.

27 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 133.

28 A ideia de uma auséncia de intervencdo do Estado em relacdo aos tipos normativos cunha-
dos dentro de ntcleos sociais, ainda que teoricamente agucadas, parecem pouco provaveis em
seu carater pratico. Nao parece crivel que — enquanto houver Estado nos moldes da modernida-
de (ocidentalismo e capitalismo) — havera demanda juridica que sera afastada da funcéo Judicial
estatal a quem lhe desejar socorrer. A constitucionalizacio de juridicidades antes marginaliza-
das aparenta, assim, engrandecer a legitimacao do Estado ao invés de diminui-la.

29 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 134.
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Buscase, com o Novo Constitucionalismo, uma transformacio social a
partir das caracteristicas especificas da regiao — dai também alcunha-lo como
constitucionalismo andino, plurinacional, transformador ou insurgente.
Apresentamse, teoricamente, novos modelos de ordem econdmico e social,
inclusiva, participativa e solidaria. Ampliamse o rol de direitos humanos e
fundamentais trazidos em Constituicoes anteriores (ou de outras regionalida-
des), incorporando novas garantias e institutos — como o sumak kawsay (buen
vivir ou bem-viver)*° e a atribuicdo de direitos a Pachamama?®! na constituicdo
equatoriana, a democracia comunitaria®*, a jurisdicao indigena e a intercultu-
ralidade (convivéncia harmonica e equilibrada)* na constituicao boliviana.
Desejase um novo modelo de integracdo latinoamericana, com questoes
sociais proprias e tipicas do povo da regido. E, assim, um processo constitu-
cional derivado do povo, tendendo ao fortalecimento de direitos coletivos,
da participacao popular e do reconhecimento das comunidades indigenas.*

Ja no constitucionalismo pluricultural (segundo ciclo, representado
pelas Constituicdes colombiana e venezuelana), ha avanco democratico,
caracterizandose pelo fortalecimento da democracia participativa em relacao
a democracia representativa (denotando efetiva participacao popular). No
constitucionalismo plurinacional, o avanco é feito a partir da coexisténcia
dos paradigmas do Estado de Direito “com os saberes e crencas tradicionais
de sociedades plurinacionais™— notase isso a partir dos conceitos de bien
vivir ou sumak kawsay e suma qamana (sumak kamana)®. Nio se trata
(como no primeiro ciclo, representado pela constituicao brasileira) de uma
protecao estatal ao indigena, suas tradicoes e costumes, mas do pensamento
da nacéo a partir — também — das concepcoes indigenas. Colocase, entao,
um modelo de sociedade historicamente marginalizada (segregada por quem
exerce o poder de fato) como protagonista.’’

Destacase, contudo, que a realizacao do constitucionalismo andino (ou
de outros ciclos) é fruto de movimentos populares com reivindicacées sociais,

30 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 139.
31 BORGES e CARVALHO, 2019, p. 13

32 FERRAZZO e WOLKMER, 2021.

33 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 139.

34 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 135-136.
35 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 137.

36 LANGOSKI; BRAUN, 2014, p. 402-493.

37 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 136-138.
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capazes de transformar a realidade latinoamericana®. Tal fato incorpora no
Novo Constitucionalismo carga de experiéncias de sociedades interculturais
(indigenas, comunais, urbanas e camponesas). Alguns juristas e pensadores
de outras areas, como Antonio Wolkmer, Jacques D’Adesky Thierry Verhelst e
Leon Olivé Morett™, afirmam que é justamente a convergéncia e a articulacao
de diversas culturas o ponto em comum do Novo Constitucionalismo, cuja
complexidade das relacdes sociais conduziria a uma racionalidade emanci-
patoria®. Portanto, ndo pode haver sobreposicdo de culturas. Caracterizase,
a partir da concretizacdo da luta dos movimentos populares, uma cidadania
emergente, cuja estratégia politica foi a incorporacao de sujeitos e aspectos
culturais, positivandoos em direitos constitucionais que os subordinam de
certa forma*.

Entretanto, devese compreender o esforco para constitucionalizar a
realidade em um cendrio plurinacional cujo reconhecimento de legitimi-
dade englobava apenas a hegemonia ocidental. A constitucionalizacdo da
realidade ocorre

[...] no cenario plurinacional, com a constitucionaliza¢do de formas de gover-
nos proprias, suas economias, sistemas juridicos, medicina, educacao e cultura
origindria dos povos indigenas; no cenario comunitario, com a redistribuicao
da riqueza social do pais, visando a construcdo de uma sociedade igualitaria
e com justica social, traduzida no Bem Viver; a descolonizacdo com fim fun-
damental do Estado em economia, politica e sociedade; por fim a democracia
igualitaria, com vista a democracia participativa.*

E possivel, contudo, verificar que nao houve uma introjecao perfeita
dos avancos constitucionalmente trazidos. Ao se pensar o rol de direitos
amplificados — traduzidos como direitos humanos ou direitos fundamentais —,
é certo que, historicamente, a América Latina sofre supressoes consequentes
de direitos, ou manifesta ineficacia (por falta de aplicabilidade nas relacoes
sociais cotidianas). Também, olhandose para as recentes instabilidades

38 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 138; LANGOSKI e BRAUN, 2014, p. 490.
39 WOLKMER, 2006, p. 118.

40 LANGOSKI e BRAUN, 2014, p. 494.

41 LANGOSKI e BRAUN, 2014, p. 497-499.

42 LANGOSKI e BRAUN, 2014, p. 504-505.
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politicas na regido (inclusive e, talvez, principalmente, nos paises que repre-
sentam o constitucionalismo plurinacional), questionase a efetividade das
organizagoes estruturais politicas buscadas pelo Novo Constitucionalismo.
Analisase, entdo, tal teoria pelo prisma da Forma Politica.

3. Submissao a forma politica

Arazdo de existir do Novo Constitucionalismo também pode ser vista como
uma das causas do seu dificil estabelecimento: as dominacdes e exploracoes
praticadas pela hegemonia ocidental. Tal dominacao encontra dois pontos de
pressao: um interno, pelos detentores tradicionais de capital politico e capi-
tal econdmico™; e outro externo, pela relacao de subalternizacio externada
pelo binomio centro-periferia. A distin¢ao apresentada entre colonialidade e
colonialismo também pode ser exprimida na seguinte assertiva de Joachim
Hirsch (baseandose em Gramsci): “se pode entender a hegemonia como
uma relacao de dominacgao apoiada na coercéo e no consenso, que vincula
os dominados ndo apenas através da violéncia, como também ideologica-
mente™**. E explica:

Na historia do moderno sistema de Estados, as relacoes hegemonicas somente
aparecem quando um Estado esta em condicdes de garantir ao seu modelo
de sociedade o carater de um ideal geral, e de garantir a ordem internacional
com seus recursos de poder, abrindo uma perspectiva de estabilidade e de
desenvolvimento também para os Estados e regides subordinados.*

Tendo a América Latina sido, historicamente, uma regiao de subalter-
nizacao (primeiro a Europa e, depois, aos Estados Unidos) é incontestavel
que fora reproduzido um modelo de garantida estabilidade (da reproducao
ideologica) — ainda que para uma parcela muito diminuta da populacéo.
Tal modelo condiciona, também, a direcéo politica*, para além da domi-
nacao ideoldgica. Através de uma industria cultural e midiatica, pela gene-
ralizacao de valores e representacdes do mundo, na auséncia de praticas e

43 Como afirma Joachim Hirsch (2010, p. 223-224): “A burguesia interna distingue-se por
uma orientacao que privilegia os contextos globais de acumulacéo e de valorizacao”.

44 HIRSCH, 2010, p. 233.
45 HIRSCH, 2010, p. 234.
46 HIRSCH, 2010, p. 234.

Direito, Estado e Sociedade ' n.66 jan/jun 2025



Superacgao da colonialidade pela forma juridico-constitucional na América Latina? 105

orientacoes distintas, o projeto ideologico que se impoe atualmente é o do
neoliberalismo*” — institucionalizado pelo constitucionalismo neoliberal*®. E
justamente contra essas imposicoes ideologicas e hegemonicas que o Novo
Constitucionalismo se apresenta, tanto em suas raizes por reivindicacoes
de movimentos sociais, quanto em sua teoria.

Contudo, justamente por se tratar de um constitucionalismo, a con-
cretizacao dessa teoria genuinamente latino-americana dase internamente
(ou conjuntamente) ao Estado — em uma tentativa de “refundar os Estados
e a Justica”™. Destacase, entdo, que o Estado é, mais que um aparelho de
forca, uma expressdo de “comunidade politica da sociedade capitalista”,
assumindo “as condicoes sociais dominantes no capitalismo™.

As contradicoes internas (e inerentes) a constituicdo social no capitalis-
mo — através da economia, da politica e do direito — permitem a existéncia
de formas sociais externas aquela do capitalismo. Porém, a sociabilidade
externa ao capitalismo €, historicamente, por ele invalidada (em um primeiro
momento), tutelada e, depois, inserida (no caso abordado por este artigo,
pelo Novo Constitucionalismo) aos ditames estatais para perfectibilizar a
sua totalidade.

O Estado é capitalista por “razoes estruturais, e ndo somente porque
ele esteja submetido a influéncia direta do capital™". Por tal razao, Hirsch
entende como “impossivel transformar profundamente essas relacoes de
producéo através do Estado™. A estrutura confere ao Estado uma auto-
nomizacao — separacdo da politica de outros setores (economia, direito,
sociedade) —, e é nas lutas politicas e sociais que ocorre a separacao entre
Estado e sociedade. Tal feito ndo é apenas positivo as lutas sociais perpe-
tradas pelos grupos sociais subalternizados (como ¢ o caso dos grupos que
dédo origem ao Novo Constitucionalismo), mas é esse mesmo espaco que
permite o estreitamento do Estado com os grupos sociais proprietarios,

47 HIRSCH, 2010, p. 235236.

48 O constitucionalismo neoliberal nao ¢ institucionalizado, necessariamente, pela promulga-
cao de uma constituicao, mas justamente pela efetivac@o de praticas politicas e econdmicas que
esvaziem os constitucionalismos contra-hegemonicos

49 LAURINO e VERAS NETO, 2016, p. 138.
50 HIRSCH, 2010, p. 32.
51 HIRSCH, 2010, p. 32.

52 HIRSCH, 2010, p. 33. Neste ponto, destaca-se a impossibilidade de uma transformacéio
profunda e nao de qualquer transformacao.
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dirigindo as atividades estatais aos seus proprios interesses™. Ainda assim,
o Estado expressa uma complexidade:

[...] o Estado da sociedade capitalista ndo é nem o instrumento criado cons-
cientemente pela classe dominante, nem a corporificacio de uma “vontade
popular” democratica, tampouco é um sujeito ativo auténomo. Ele é bem
mais uma relacéo social entre individuos, grupos e classes, a “condensacéo
material de uma relacdo social de forcas”. Material, porque essa relacéo assu-
me uma forma marcada por mecanismos burocraticos e politicos proprios no
sistema das instituicoes, organizacoes e aparelhos politicos. A aparelhagem
do Estado tem uma consisténcia e uma estabilidade e por isso é mais do que
a expressdo direta de uma relacdo social de forca. Mudancas nas relacoes de
forca sempre produzem efeitos no interior do Estado, mas a0 mesmo tempo
a estrutura existente do aparelho estatal reage sobre eles. O Estado expressa
em sua concreta estrutura organizativa relagcdes sociais de for¢a, mas também

simultaneamente as forma e as estabiliza.”* (grifos nossos)

As relacoes dos aparelhos estatais (para com classes e grupos sociais)
ndo sao estaveis, podendo sofrer deslocamentos, alteracoes de relacoes de
forcas e de posicoes de conflitos sociais. Trata-se de uma capacidade de
adaptacdo da aparelhagem. Todos os antagonismos existentes na sociedade
sao internalizados no Estado a partir do modo de socializacao capitalista
(reproducdo material), causando inter-relacdo entre esses antagonismos (re-
lacoes de opressao e exploracao: sexuais, étnicas, nacionalistas e racistas™),
que definem a relacao entre Estado e sociedade em conjunto a valorizacdo
do capital. Os movimentos sociais que se expressam no aparelho estatal
sao, assim, regulados pelo Estado (Estado burgués que ¢ sempre capitalista,
racista e patriarcal). Entretanto, diante dessas contradicoes é que exsurge um
“consideravel espaco de acao para a politica concreta” (ainda que geralmente
cooptados pelas acoes estratégicas de determinados atores).”®

Séo as lutas sociais travadas em conformidade a regulacao estatal que
permitem a modificacao historica do Estado — modificacdo que é justamente

53 HIRSCH, 2010, p. 34-35.
54 HIRSCH, 2010, p. 37.

55 Tal proposta vai ao encontro dos ideais de decolonialidade apresentados por Pedro Pablo
Gomez (2010, p. 35).

56 HIRSCH, 2010, p. 38-41.
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0 que garante que o objeto final (modificado) seja 0 mesmo que o objetivo
original, mantendo sua estrutura —, dependendo dos estagios do processo
de acumulacéo de capital e das relacoes sociais®. Certo é que nao se pode
confundir a forma politica capitalista com o aparelho estatal (expressao
institucional de estruturas sociais existentes). O surgimento do Novo
Constitucionalismo pode ser visto, entdo, como a insercao aos moldes da
regulacio estatal das lutas de movimentos sociais que outrora estiveram fora
do Estado, gestando sua propria regulacao social, em contestacdo a propria
existéncia do Estado.

As instituicoes (que traduzem as formas sociais do capitalismo) orientam
e limitam as acdes sociais (lutas e movimentos), submetendoas a uma coercao
de forma. Deste modo, as acdes sociais serdo compativeis a reproducdo social
do capitalismo®®. As lutas pela constru¢ao do Novo Constitucionalismo —
isto €, os esforcos para verem as realidades e formas dos povos originarios
reconhecidas como Direito e como parte formadora da Constitucionalizacéo
— podem traduzir, a partir desta 6tica, a uma incapacidade da sociedade
latinoamericana em dar reconhecimento de legitimidade as acoes sociais
que ndo passaram por um processo de institucionalizacdo. Tanto por isso,
a0 mesmo passo que pareca equivocado em questdo de estratégia, nao se
deve estranhar a ampliacdo do rol de direitos humanos nos documentos
juridicos do Novo Constitucionalismo.

Os movimentos que tornaram possivel a criacao do Novo Constitucio-
nalismo partem em sua realidade historica, de sociedades capitalistas (ainda
que formadas por um ocidentalismo imposto). Assim, é certo o processo
de judicializacdo das relacdes humanas, dada a ligacao indissoluvel entre a
economia (mercantil-monetaria) e a forma juridica — é um fato econéomico
objetivo que gera uma relacao juridica objetiva. A forma juridica, como
apresentada por Pachukanis, em sua abstracao logica representara a forma
juridica real, concreta, que mediatiza das relacoes sociais de producao. E é
o fendmeno estatal — ao qual se submeteram as ideias inspiradas nos povos
originarios da América Latina —, pela regulacao social coercitiva, que tem
por pratica reduzir as relacoes social que estiverem sob o seu dominio a
relacoes mantidas pela forma juridica.”

57 HIRSCH, 2010, p. 41.
58 HIRSCH, 2010, p. 52.
59 PACHUKANIS, 2017, p. 57-63.
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Pachukanis®, ao investigar o direito como forma juridica do capitalismo,
compreende que o direito ndo deve ser entendido como meramente meta-
juridico — algo que o fil6sofo soviético imputa ao pensamento neokantiano
exposto na teoria do direito de Kelsen —, nao deve encarar as categorias e
definicoes puramente juridicas como simples ficcoes — como fazem o que
ele denomina como teorias sociolégicas e psicologicas do direito —, nem é
suficiente introduzir nessas teorias (neokantianas, socioldgicas e psicologicas)
“o elemento da luta de classes para obter uma auténtica teoria materialista”®"
do direito. Sdo as relacdes concretas da “sociedade burguesa-capitalista [que]
crialm] todas as condi¢des necessarias para que o elemento juridico nas rela-
coes sociais alcance plena determinacéo”®?, de modo que o desenvolvimento
dialético do direito “reflete o processo histérico real de desenvolvimento™
da sociedade burguesa. E por isso que nao se deve compreender o direito (e
o Estado) somente como instrumento ideoldgico a favor da classe dominante,
mas que a forma juridica consubstancia a existéncia do elemento juridico nas
relacoes humanas. Assim, tendo-se por base que a forma juridica nao é algo
meramente ideologico, mas baseado em relacdes concretas, afirmase que a
regulamentacéo juridica tem como razao de ser (“premissa fundamental”)
a oposicao entre interesses privados. A solucao dessa oposicdo tendera, em
geral, a corresponder aos interesses dos grupos dominantes.®*

O Direito funcionaria como um “meio de intercambio de elementos so-
ciais dissociados™®, tendo a ordem ndo como premissa, mas como finalidade.
A esta ordem (conjecturada pelos grupos dominantes) é que se submetem
todos os elementos do Novo Constitucionalismo — uma ordem pensada
pelos valores ocidentais (burgueses). O fiador deste intercambio (baseado
na troca mercantil) em prol da ordem é sendo o Estado — enquanto traducéo
do poder (politico), expressando-se apenas como direito, confundindose
com sua norma objetiva abstrata®.

A maquina estatal, portanto, somente podera ser a vontade geral se to-
dos se tornarem sujeitos de direito, isto ¢, se a sociedade se constituir como

60 PACHUKANIS, 2017, p. 69-87.
61 PACHUKANIS, 2017, p. 74.

62 PACHUKANIS, 2017, p. 80.

63 PACHUKANIS, 2017, p. 81.

64 PACHUKANIS, 2017, p. 106-108.
65 PACHUKANIS, 2017, p. 165.

66 PACHUKANIS, 2017, p. 169.
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mercado — como faz a sociedade ocidental na maioria das suas relacoes sociais.

E neste cenario que podera haver a consubstanciacdo da juridicidade do

estado: a forca autdnoma em separado da sociedade (como ja apontado).’
Nesse sentido:

O Estado de direito é uma miragem, mas uma miragem extremamente
conveniente para a burguesia, porque ela substitui a desvanecida ideologia
religiosa, ela oculta as massas o fato da dominacéo da burguesia. A ideologia
do Estado de direito é mais conveniente que a religiosa também porque, sem
refletir completamente a realidade objetiva, ela mesmo assim apoiase nela. O
poder como “vontade geral”, como “poder de direito”, realiza-se na sociedade

burguesa na medida em que esta ultima representa um mercado.®®

Pachukanis destaca, ainda, que o Estado como um ente acima da socie-
dade apenas se realiza como “comité executivo dos assuntos da burguesia”®.
Nesse sentido, torna-se suspeita ou duvidosa a alocacao das premissas e
realidades institucionalizadas pelo Novo Constitucionalismo dentro do Es-
tado de Direito. Portanto, a busca ou esforco pela nao submissao absoluta
do constitucionalismo andino pela sociedade burguesa deve ser olhada com
olhar mais critico.

4. Luta por efetividade do Novo Constitucionalismo

Em forte critica ao Novo Constitucionalismo, o jurista argentino Roberto
Gargarella afirma que o novo constitucionalismo seria, na verdade, bas-
tante velho — ele acredita que o contetudo das constitui¢oes pluriculturais
e plurinacionais sao muito similar ao que havia anteriormente. Sua analise
enfoca, primeiramente, na forma em que se estruturam os documentos
representantes do Novo Constitucionalismo: uma parte organizadora do
Estado (parte organica) e uma parte na qual enumeram-se direitos e ga-
rantias (parte dogmatica). Tratarseiam, segundo o jurista, de documentos
que trazem em si uma visdo bastante limitada de democracia (baseada na
democracia do século XIX).”

67 PACHUKANIS, 2017, p. 174-176.
68 PACHUKANIS, 2017, p. 178.
69 PACHUKANIS, 2017, p. 178.
70 GARGARELLA, 2017, p. 211-222.
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Contudo, mesmo nessa critica, ha um reconhecimento de evolucido em
relacdo a algumas falhas das constituicoes predecessoras. E o caso da negligéncia
em relacdo as comunidades dos povos originarios’, a ampliacdo dos direitos
humanos e ampliacdo dos direitos politicos para a maioria da populacdo.”

O jurista argentino critica, ainda, a estrutura organizativa dos documentos
constitucionais em relacdo as estruturas sociais as quais eles se destinam.
Apontase a falta de mudanca na organizacdo de poder, mormente no que
concerne as condicoes (material, politica ou juridica) necessarias para a ga-
rantia dos direitos trazidos. Também, integrase, nas constituicoes, modelos
ou aspiracdes conflitantes ou até mesmo opostas (decorrentes da tentativa
de abordar todas as posicdes sociais existentes). Um exemplo destacado é
o da tentativa de se impor, pela constituicao, um modelo econéomico neoli-
beral (Peru e Colombia), mas com proclamacdes de forte cunho social que
sugerem um modelo econdmico (ainda que capitalista) distinto.”

Destaca-se, ainda, uma caracteristica que se mostra internamente contro-
versa nas novas constituicoes. Ao mesmo tempo em que se propoe uma maior
democratizacdo do poder em favor dos povos antes marginalizados, espera-se
que mantenha o poder politico de maneira concentrada (como acontece
tradicionalmente no constitucionalismo da América atina). Gargarella, com
base no alinhamento historico dos poderes politico e economico da regio,
aponta a incompreensivel pratica de invocar a expansao de poderes populares,
enquanto se mantém a concentracao de poder —segundo o jurista, seria uma
perda de visdo a respeito da dimensao historica dos atos dos constituciona-
listas. Em que pese haja uma percepcao de que o Novo Constitucionalismo
afirme o momento histérico de garantia de entrada democratica na “sala de
maquinas” da constituicao, nao se sabe quais as reformas institucionais (nao
trazidas a contento) seriam capaz de garantir isso.”*

71 Destacase que o que Roberto Gargerella vé com bons olhos no Novo Constitucionalismo ¢,
justamente, submissao as formas politica e juridica — cerne da critica deste artigo.

72 GARGARELLA, 2017, p. 222.

73 GARGARELLA, 2017, p. 224-229. E sintomatico, contudo, que Gargarella coloque os con-
ceitos mais proprios das constituicdes plurinacionais - bien vivir ou sumak kawsay, e suma
gamana (sumak kamana) — como problematicos, por ser incapaz de definir com precisdo o que
seriam direitos ancestrais. Trata-se, de fato, de uma impropriedade sui generis (e nio de uma
limitacao do jurista), vez que tais conceitos nao sao adequados a forma juridica burguesa. Por
outro ponto de vista, essa incapacidade e impropriedade podem ter uma boa consequéncia:
afastar tais conceitos da interpretacdo do direito estatal, deixandoos a definicdo, aplicacéo e
protecdo (conjunta com as forcas do Estado) dos povos originarios.

74 GARGARELLA, 2017, p. 233-234.
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Nzo sdo estranhas essas incongruéncias internas apontadas, vez que o
Novo Constitucionalismo representa uma constitucionalizacdo de coisas.
Como ja afirmado, ainda que com ideais progressistas, emancipatorios e
descolonizadores, tratase de uma submissao a forma politica e a forma juri-
dica. Nessa submissao, prevalecera a vontade dos grupos dominantes, com
concessoes as forcas politicas reveladas pelas lutas sociais momentaneas. O
antidoto que pode reforcar a origem destas lutas politicas é justamente a
acdo social — as articulacoes populares.

Como entendido pela jurista cubana Mylai Burgos Matamoros, deve
haver uma convocatodria a processo constituinte por baixo (desde abajo), para
combater a ofensiva neoliberal, a violéncia estrutural que oriente esforcos
de transformacio institucional™. Tal feito independe de um documento
constitucional:

[...] una cosa es pretender refundar o reconstituir una comunidad politica,
transformando las relaciones sociales, politicas, econdmicas e incluso culturales
que existen entre los poderes faticos, y otra distinta (aunque conectada con la
anterior) es elaborar un documento escrito, denominado Constitucion, que
sirva como base legal para estructurar, a través del derecho, la organizacion y
distribucion del poder en una comunidad. Si bien son cosas distintas, no estan
del todo separadas y se relacionan de forma compleja. Es verdad que para
poder asentar una nueva Constitucion escrita capaz de reconocer los derechos
de las mayorias excluidas, establecer los mecanismos para hacerlos efectivos
y a la vez reconfigurar “la sala de maquinas” para lograr la transformacion de
las relaciones de poder existentes, es necesario contar con una determinada
fuerza social que se articule como un contrapoder popular. Sin embargo,
no conviene tirar por la borda los argumentos de quienes consideran que la
convocatoria a un proceso formal constituyente, podria forzar la apertura de
una gran discusion nacional a través de la cual seria posible escuchar las voces
y demandas continuamente acalladas por los poderes instituidos y facticos,
constituyendo un componente que contribuya de forma importante a reunir

la fuerza social necesaria para modificar la correlacion entre sectores.”

75 RODRIGO GUTIERREZ, 2015. Deve-se destacar que a jurista fala a partir da realidade
politica do México.

76 RODRIGO GUTIERREZ, 2015.
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O processo de constitucionalizacao por baixo independe, portanto,
da existéncia de um processo constituinte institucionalizado. Tratase da
conjuncao de forcas politicas que, através de sua luta, transformam signi-
ficativamente as instituicdes. Nao € necessario, também, que se afaste por
completo uma constitucionalizacdo juridica em conjunto, ou em decorréncia
do da constitucionalizacao por baixo.

Assim, nao se pode olvidar que a elaboracao dos processos que levaram
ao Novo Constitucionalismo devem ser marcados na histéria da América
Latina, por conseguirem que houvesse mudancas juridicas traduzindo suas
lutas sociais. O contexto latino-americano demonstra superacao do esqueci-
mento dos sujeitos que traduzem os “corpos oprimidos”, grupos sociais que
foram historicamente “vulnerabilizados em direitos, garantias, liberdades e
condicoes de autonomia™’”.

Contudo, o proprio hibridismo contraditério das constituicdes, apon-
tado por Gargarella, é um sinal de que os poderes de fato (poderes politico
e econdmico tradicionais) nao tém a intencdo de conceder espacos reais
de poder a maioria marginalizada socialmente pela democracia liberal-
-burguesa’™. Desta forma, é nitido que o Novo Constitucionalismo nao se
encerra nas conquistas ocorridas até a constitucionalizacdo, mas passam a
uma nova etapa: a defesa da manutencdo das conquistas a partir de uma
democratizacao e da constitucionalizacao por baixo.

Com isso, é possivel afirmar, como fazem Longoski e Braun™, que o
Novo Constitucionalismo nio é uma teoria da constituicio, mas uma teoria
do direito. Essa afirmacéo traz consigo um afastamento do constitucionalismo
ocidental, incorporando um jogo de forcas que dé validade e efetividade
as aspiracoes teoricas do Novo Constitucionalismo. Contudo, a realidade
fatica dessa almejada teoria do direito tende a ineficacia pratica pela aparente
consideracao de um verdadeiro pluralismo juridico, enquanto integra a are-
na da forma juridica. A inobservancia destes fatos faz prevalecer a tradicao
juridica ocidentalizada — o etnocentrismo, que é essencialmente monista.

77 BASTOS e SOARES, 2019.

78 Essa vontade dos grupos economicos dominantes em permanecer no poder pode ser mais
bem verificada no golpe de Estado sofrido na Bolivia em 2019, nos atos institucionais que le-
varam as manifestacoes na Colombia em 2021 e no rechaco a proposta chilena por uma nova
constituicao em 2022.

79 Longoski e Braun, 2014, p. 491.
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E possivel considerar que foi dado um primeiro passo no sentido do que,
para correntes da antropologia juridica, se pode chamar de transmodernidade
e multijuridismo®. O Novo Constitucionalismo contesta a monolatria
eurocéntrica, garantindo uma abordagem intercultural, descentrandose
da suposta universalidade juridica ocidental. A transmodernidade (trazida
pelo jurista Orlando Villas Boas Filho através de Etienne Le Roy) conjuga
modos de pensar pré-modernos, modernos e pés-modernos, que seriam
antagonicos, mas tem o potencial de se complementarem®'. Podese imaginar
o Novo Constitucionalismo como uma ruptura com a visao evolucionista
ocidental. Para isso, contudo, nao é possivel derivar o conceito de “sujeito
constitucional” (mesmo sendo um “novo conceito de soberania popular”)®*
do sujeito de direito — cujas criticas foram apontadas por Pachukanis.

Os avangos conquistados apos a constitucionalizacdo sio mais bem
percebidos por quem consolida suas relacoes sociais a margem das relacoes
capitalistas. Verificase, em entrevista dada pelo pensador indigena Ailton
Krenak ao programa Roda Viva em 2021, idiossincrasias e avancos no Novo
Constitucionalismo.

Krenak afirma que desconhece intencao por parte dos povos indigenas
de todo continente americano em participar das disputas politicas basea-
das elementos estabelecidos pelo ocidentalismo. Mesmo nos paises do
constitucionalismo plurinacional (Equador e Bolivia) nao haveria contexto
que justificasse uma decis@o de disputa no campo do pensamento politico
ocidental para constituir um governo, entendendo que os povos indigenas
sdo, fazendo mencio a Pierre Clastres, contra o Estado.®

A partir das experiéncias estrangeiras (Finlandia, Noruega e Suécia,
Panamd; e Estados Unidos — onde houve Parlamento, Congresso ou Con-
selhos indigenas), mencionase uma esperanca nao concretizada quando se
imaginou a possibilidade de povos originarios de diversos paises da América
Latina compartilharem as ideias de gestao sobre a vida, ecologia e territério
no Parlamento Latino-americano.**

80 VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 314.
81 VILLAS BOAS FILHO, 2014, p. 315.
82 BASTOS e SOARES, 2019.

83 RODA, 2021, 31min40s.

84 RODA, 2021, 1h12min20s.
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Pensando sobre a relacio ideal-possivel do Estado com os povos indige-
nas, Krenak destaca que, a partir da ideia da existéncia da FUNAI (bem como
todos os aparelhos anteriores), o indigena foi tratado como um problema
administrativo ao Estado brasileiro. A relacao ideal deveria ser, para ele,
diplomatica, estabelecida com o Itamaraty em diversos idiomas indigenas,
como ele entende ter sido concretizado no Estado Plurinacional da Bolivia.*

Nao se pode olvidar que a visao de Krenak representa uma linha de
pensamento dentre varias—o exemplo boliviano, ao contrario, é consolida¢ao
de uma disputa institucional. No Brasil, é possivel ver essa disputa sendo
realizada por indigenas eleitas para o Congresso Nacional, como Joénia Wapi-
xana, Sonia Guajajara e Célia Xakriaba que sdo, atualmente, presidente da
FUNAI, Ministra dos Povos Indigenas e Deputada Federal. Como exemplos
na Ameérica Latina, ha a fala da lider Mapuche Moira Millan®*®, afirmando
que € necessdria uma desintegracao com o “sistema” existente, visando uma
nova matriz civilizatéria na qual todas as praticas emancipatérias estejam
presentes para definir o “horizonte” dessa nova civilizacao (que nao deve ser
guiada pela economia); e hd, também, experiéncias de sélida hierarquizacao
(que, em tese, contrapde-se ao igualitarismo) como nas antigas sociedades
inca® (povo quéchua) e asteca®™.

5. Conclusao

Em suma, entendese que o Novo Constitucionalismo ¢ um marco histérico
para a historia da América Latina, mas que, isoladamente (se entendido
apenas como a sua teoria), ndo tem capacidade de atingir seus objetivos
de decolonialidade e democratizacao dos poderes de fato. E necessario que
se tenha em mente a dificuldade no equilibrio buscado, pois uma de suas
pretensdes €, justamente, ndo extirpar a epistemologia ocidental, mas fazer
com que esta seja uma epistemologia a mais dentre outras.

A dificuldade consiste em contrapor as forcas representativas desta

85 RODA, 2021, 1h19min34s e 1h21min48s. A Constituicdo mexicana, por exemplo, reco-
nhece os 68 idiomas indigenas e o governo interage com as comunidades indigenas nas suas
respectivas linguas.

86 Na conferéncia da CLACSO (Conselho Latino-Americano de Ciéncias Sociais) em junho
de 2022.

87 ROSTWOROWSKI, 2007, p. 93-98.
88 STAVENHAGEN, 1971, p. 52-54.
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epistemologia, as quais sio hegemonicas e dominantes, tanto internamente
aos paises latinoamericanos, quanto globalmente. E, assim, necessario ao
Novo Constitucionalismo que se contraponha também as conformacoes da
forma juridica e da forma politica. Neste ponto, é que nao se pode pretender
Novo Constitucionalismo como mera teoria constitucional, mas como teo-
ria do direito (que busque sua concretizacdo com a pratica) para o campo
juridico e como realizacdo de lutas sociais continuas, tanto no campo social
como no campo politico-institucional, visando a transformacao das realida-
des sociais impostas a América Latina primeiro pelo colonialismo, depois
pela colonialidade. Sem essa amplitude, tornase impossivel a superacao da
colonialidade, vez que o proprio Novo Constitucionalismo seria reduzido
as formas do capitalismo.

A existéncia do Novo Constitucionalismo representa uma concretizacao
de aspiracdes de movimentos sociais e coloca em pauta (académica e na
politica institucional) novas perspectivas de sociedade e novos institutos,
demonstrando avancos ao combate a colonialidade, mas pode significar
a captura dos impetos sociais®. Por essa razdo, as lutas sociais devem ser
continuas e permanecer em forte atividade, seja para efetivar e garantir
os direitos e institutos constitucionalizados, seja para concluir a tarefa de
decolonialidade.
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RESUMO: Pretendese investigar a concretizacao dos objetivos de decolonialidade tra-
zidos pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Empreende-se uma pesquisa
historico-bibliografica, com revisao de literatura para a compreenséo de caracteristicas
da teoria, assim como de pensadores da teoria da praxis para uma critica a aplicacdo da
teoria. Com a finalidade de abordar a teoria do constitucionalismo andino, diferencia-se
colonialidade de colonialismo, sendo aquela consequéncia deste. Destacamse as categorias
de maior relevancia para a teoria central do artigo: decolonialidade e democratizacao.
Tais categorias sdo tracadas tendo a insercdo da epistemologia dos povos originarios
como objetivo e o plurinacionalismo e pluralismo juridico como instrumentos. Con-
tudo, entendese que ocorre uma submissdo da teoria as formas juridica e politica do
capitalismo, tendo como referenciais tedricos Joachim Hirsch e Evgeni Pachukanis — o
que impede a concretizacdo da descolonizacdo, uma vez que se mantém os valores e
ideais ocidentais como hegemonicos. Apresentando alguns vieses criticos ao Novo Cons-
titucionalismo, entendese que, para que atinja seu objetivo de decolonialidade, a teoria
deve se aproximas mais de uma teoria do direito que de uma teoria da constituicéo. As
lutas sociais e politicas que constituiram o Novo Constitucionalismo devem manter-se
atuantes, visando a sua efetivacao e atingimento das transformacoes sociais almejadas.
Palavras-chave: América Latina; Colonialidade; Novo Constitucionalismo; Forma
juridica; Forma Estado.

ABSTRACT: This paper aims to investigate the realization of decoloniality goals presented
by Latin American New Constitutionalism. Historicalbibliographic research is under-
taken, with a literature review to understand the characteristics of the theory, as well
as review of thinkers of the praxis theory for a theory application critique. Intending to
address such theory, it is necessary to distinguish coloniality and colonialism. The most
relevant categories to the theory are high-lighted: decoloniality and democratization.
Such categories are formed with the autochthon people’s epistemology insertion as a
main goal, and plurinationalism and legal pluralism as tools. However, it is understood
that there is a submission to capitalism legal form and State form theories, basing its
theoretical references on Joachim Hirsch and Evgeni Pachukanis — what impedes the
realization of decolonization once the occidental values and ideas stand as a pattern.
With the presentation of some critical thoughts on the Latin American New Consti-
tutionalism, it is understood that, to reach the goal of decoloniality, the theory must
present itself more as a legal theory than as a constitutional theory. The social and
political struggles that created the reality analyzed by the theory must remain actively
aiming its effectiveness and the social transformations foreseen by them.

Key-Words: Latin America; Coloniality; New Latin American Constitutionalism; Legal
Form; State Form.
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