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Resumo: O presente artigo aborda o direito a ancestralidade intercultural, considerando a
integracao de perspectivas do direito transnacional e comparado ibero-americano,
juntamente com os principios da plurinacionalidade e do pluralismo juridico, com énfase no
seu impacto no contexto juridico brasileiro. A metodologia de pesquisa compreende uma
analise detalhada das constitui¢oes, leis e jurisprudéncias dos paises selecionados, além de
uma abordagem comparativa para destacar semelhancas e diferencas entre os sistemas
juridicos estudados. O artigo aborda o tema do direito a ancestralidade intercultural,
destacando a importancia de integrar perspectivas do direito transnacional e comparado
ibero- americano, bem como considerar os principios da plurinacionalidade e do pluralismo
juridico. O direito transnacional e o direito comparado ibero-americano oferecem
importantes ferramentas metodolégicas para a analise juridica no contexto brasileiro,
especialmente no que concerne a ancestralidade. O direito transnacional, que transcende as
fronteiras nacionais e promove a integracao de normas e praticas juridicas em uma escala
global, ¢ fundamental para assegurar a protecdao de direitos ancestrais, especialmente dos
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povos indigenas e quilombolas, cujas culturas e tradi¢oes exigem reconhecimento e tutela
adequados. O direito comparado ibero-americano permite uma analise minuciosa das
legislagoes de paises da América Latina, Espanha e Portugal, facilitando a identificagao de
solugoes juridicas inovadoras que podem ser adaptadas ao contexto brasileiro. Faz necessario
exemplificar que pafses como Colombia e México desenvolveram jurisprudéncias avancgadas
na protecao dos direitos dos povos originarios e tradicionais, as quais podem servir como
paradigmas para o aprimoramento das politicas publicas brasileiras. Considerando a
integracdo de perspectivas do direito transnacional e comparado ibero-americano,
juntamente com os principios da plurinacionalidade e do pluralismo juridico, com énfase no
seu impacto no contexto juridico brasileiro.

Palavras-chave:  Ancestralidade  Intercultural;  Transnacional;  Ibero-Americano;
Plurinacionalidade; Pluralismo Juridico.

Abstract: This article addresses the right to intercultural ancestry, considering the integration
of perspectives of transnational and comparative Ibero-American law, together with the
principles of plurinationality and legal pluralism, with emphasis on their impact on the
Brazilian legal context. The research methodology comprises a detailed analysis of the
constitutions, laws and jurisprudence of the selected countries, as well as a comparative
approach to highlight similarities and differences between the legal systems studied. The
article addresses the theme of the right to intercultural ancestry, highlighting the importance
of integrating perspectives of transnational and comparative Ibero-American law, as well as
considering the principles of plurinationality and legal pluralism. Transnational law and
Ibero-American comparative law offer important methodological tools for legal analysis in
the Brazilian context, especially with regard to ancestry. Transnational law, which transcends
national borders and promotes the integration of legal norms and practices on a global scale,
is fundamental to ensure the protection of ancestral rights, especially of indigenous peoples
and quilombolas, whose cultures and traditions require adequate recognition and protection.
Ibero-American comparative law allows a thorough analysis of the laws of Latin American
countries, Spain and Portugal, facilitating the identification of innovative legal solutions that
can be adapted to the Brazilian context. It is necessary to exemplify that countries such as
Colombia and Mexico have developed advanced jurisprudence in the protection of the rights
of indigenous and traditional peoples, which can serve as paradigms for the improvement of
Brazilian public policies. Considering the integration of perspectives of transnational and
comparative Ibero-American law, together with the principles of plurinationality and legal
pluralism, with emphasis on their impact on the Brazilian legal context.

Keywords: Intercultural ancestry; Transnational; Ibero-American; Plurinationality; Legal
Pluralism.

Introdugiao

Centra-se na necessidade de compreender como diferentes sistemas juridicos lidam
com a protecao dos direitos ancestrais em sociedades cada vez mais diversificadas e
globalizadas, especialmente no Brasil, um pais marcado pela riqueza de sua diversidade
cultural. Tem como objetivo da pesquisa a analise das legislagoes de paises ibero-americanos,
com destaque para Portugal e Espanha, a fim de identificar abordagens juridicas inovadoras

e aplicaveis ao contexto brasileiro. Pretende-se também investigar como a plurinacionalidade
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e o pluralismo juridico podem contribuir para fortalecer a prote¢ao dos direitos ancestrais

no Brasil.

Como principais conclusdes, espera-se identificar lacunas e desafios na prote¢ao dos
direitos ancestrais no Brasil, bem como sugerir medidas e politicas juridicas que possam
promover uma maior efetividade na garantia desses direitos em conformidade com os
principios da diversidade cultural e da justica social. Ao analisar as legisla¢des de Portugal e
Espanha, destaca-se o compromisso desses paises com a protecao do patrimonio cultural e
a promogao da igualdade. A Constituicao Portuguesa de 19706, por exemplo, estabelece as
tarefas fundamentais do Estado, incluindo a promogao da qualidade de vida do povo e a
efetivagdo dos direitos culturais. Segundo Silva (2022, p. 45), "o direito a ancestralidade
intercultural deve ser integrado nas perspectivas transnacionais e comparadas, levando em

conta as especificidades das legislagoes ibero-americanas".

Da mesma forma, a Constituicdo Espanhola de 1978 garante a conservacio e o
enriquecimento do patrimoénio cultural dos povos da Espanha. No contexto brasileiro, a
integracao dessas perspectivas e principios juridicos ¢ crucial para fortalecer as politicas de
protegao aos direitos ancestrais, promovendo uma sociedade mais justa e inclusiva, alinhada
aos principios da dignidade da pessoa humana e da diversidade cultural. O direito
transnacional e o direito comparado ibero-americano oferecem perspectivas enriquecedoras

para a analise do contexto juridico brasileiro, especialmente no que tange a ancestralidade.

No contexto brasileiro, a aplicacio dessas abordagens é fundamental para a
promogao da justica social e da preservacido cultural. A integracio de principios
transnacionais e comparativos pode fortalecer a legislagao brasileira, assegurando a
implementacao de direitos humanos fundamentais e promovendo a inclusao social. Segundo
Oliveira (2023, p. 102), 'as legislagdes de Portugal e Espanha tém um impacto significativo

sobre o diteito brasileiro, refletindo nuances importantes no contexto juridico nacional'."

Além disso, esse dialogo juridico internacional pode auxiliar na resolugao de conflitos
fundiarios e na prote¢ao ambiental, areas intrinsicamente ligadas a ancestralidade e aos
direitos dos povos tradicionais. Assim, a incorporac¢ao do direito transnacional e do direito
comparado ibero-americano no contexto brasileiro nao apenas enriquece o debate juridico,
mas também fortalece a prote¢ao dos direitos ancestrais, promovendo uma sociedade mais
justa e inclusiva. O direito comparado ibero-americano permite uma analise minuciosa das
legislagoes de paises da América Latina, Espanha e Portugal, facilitando a identificagao de

solugoes juridicas inovadoras que podem ser adaptadas ao contexto brasileiro. Faz necessario

220



Nuevas Perspectivas del Derecho en Iberoamérica, vol. 1 Iberojur Science Press

exemplificar que pafses como Colombia e México desenvolveram jurisprudéncias avanc¢adas
na protecdo dos direitos dos povos originarios e tradicionais, as quais podem servir como

paradigmas para o aprimoramento das politicas publicas brasileiras.

Considerando a integragdo de perspectivas do direito transnacional e comparado
ibero-americano, juntamente com os principios da plurinacionalidade e do pluralismo
juridico, com énfase no seu impacto no contexto juridico brasileiro.

1. Direito Transnacional e Ancestralidade: Fundamentos Juridicos na
Perspectiva Latino-Americana e Europeia

O Direito Transnacional emerge como um fenomeno que transcende as fronteiras
estatais, abordando questoes de direito que se estendem além de uma unica jurisdigao. Com
o avango da globalizac¢ao, este campo do direito passou a desempenhar um papel central na
regulacdo das relagoes entre povos e nagoes, sobretudo em matérias que envolvem direitos
humanos e prote¢ao cultural. Nesse contexto, a ancestralidade tem se mostrado um tema de
crescente relevancia, especialmente em sociedades pluriculturais e multiétnicas, como as da

América Latina e Europa.

A ancestralidade se refere a heranga cultural, histérica e identitiria que uma
comunidade recebe de seus antepassados. Ela inclui nao apenas elementos tangiveis, como
terras e bens materiais, mas também praticas espirituais, culturais e sociais. O direito a
ancestralidade tem sido reconhecido como parte dos direitos humanos fundamentais, uma
vez que protege a identidade cultural e os direitos das populagdes indigenas e tradicionais,
reconhecendo seu papel na construgao e manuten¢ao da diversidade cultural global. O
reconhecimento deste direito ¢ parte essencial dos ordenamentos juridicos internacionais que

se preocupam com a prote¢ao das minorias e populagdes vulneraveis.

No contexto latino-americano, o marco juridico mais significativo para a prote¢ao da
ancestralidade esta na Convengao 169 da OIT (Organizagio Internacional do Trabalho), que
trata dos direitos dos povos indigenas e tribais. Ratificado por diversos pafses da América
Latina, como o Brasil e a Colombia, garante o direito a terra, a cultura e ao desenvolvimento
de acordo com as tradigoes e valores ancestrais dos povos indigenas. Na Europa, embora
nao exista um tratado especifico semelhante, o direito a ancestralidade estd implicito em
convengoes como a Convencao Europeia dos Direitos Humanos e em decisdes da Corte
Europeia de Direitos Humanos, que protegem a identidade cultural e os direitos coletivos de

minorias.
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Na Uniao Europeia, a prote¢ao da ancestralidade ocorre de maneira mais indireta,
via mecanismos que asseguram o respeito a diversidade cultural e étnica. O Tratado de
Lisboa, por exemplo, reafirma o compromisso da UE com a protegdo da diversidade cultural
e linguistica, principios que sustentam a ancestralidade em contextos como o dos povos Sami,
no norte da Europa. Adicionalmente, a Corte de Justica da Unido Europeia tem enfrentado
questoes relacionadas a preservacao dos direitos culturais de minorias e a garantia de que

suas praticas ancestrais nao sejam infringidas por normas nacionais ou supranacionais.

O direito a ancestralidade, tanto na América Latina quanto na Europa, tem sido
também sustentado por principios de justica intergeracional, que reconhece que as praticas e
recursos herdados dos antepassados devem ser preservados para as geragoes futuras. Esse
principio, aliado ao desenvolvimento sustentavel, conecta o direito a ancestralidade ao debate
ambiental e de preservagao de recursos naturais, como terras e florestas, que sao vitais para

muitas comunidades indigenas e tradicionais.

No ambito transnacional, ha um crescente reconhecimento da necessidade de
garantir que as legislagbes nacionais e internacionais dialoguem de forma coerente para
proteger a ancestralidade. A Declaragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (2007) estabelece um padrio internacional para a prote¢ao desses direitos, servindo
como referéncia para muitos paises tanto na América Latina quanto na Europa. Embora nao
tenha forga vinculativa, sua autoridade moral influencia a criag¢ao de legislacbes nacionais e

decisoes judiciais que protegem o direito a ancestralidade.

Contudo, um dos maiores desafios para a efetivacao do direito a ancestralidade no
contexto transnacional é a pressao de interesses econdomicos e politicos que frequentemente
conflitam com os direitos das populagoes tradicionais. Grandes corporagdes e até mesmo
governos nacionais tendem a priorizar o desenvolvimento economico em detrimento dos
direitos territoriais e culturais dessas comunidades. No entanto, a resisténcia organizada de
comunidades indigenas, em alianca com organizagdes internacionais e regionais, tem

contribuido para a criagao de jurisprudéncia que reforca a prote¢ao da ancestralidade.

Em suma, o Direito Transnacional oferece uma plataforma para a discussio e
protecdao do direito a ancestralidade, integrando tanto os aspectos regionais da América
Latina quanto as solucdes desenvolvidas na Europa. O reconhecimento juridico da
ancestralidade, especialmente por meio de tratados internacionais e decisdes judiciais, reflete

um compromisso crescente com a prote¢ao das identidades culturais e dos direitos coletivos,
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garantindo que a heranga dos povos ancestrais seja preservada e respeitada frente aos desafios

contemporaneos.

Tanto o Direito Comparado Ibero-Americano oferece uma rica perspectiva sobre o
direito a ancestralidade intercultural, sobretudo considerando as semelhancas e diferencas
nas tradi¢bes juridicas dos pafses latino-americanos e ibéricos. A no¢ao de ancestralidade
intercultural abarca o reconhecimento e a prote¢ao das tradi¢des, culturas, e identidades das
comunidades originarias e dos povos indigenas, além de promover o didlogo entre essas

culturas e a sociedade majoritaria.

2. Conceituagao da Ancestralidade Intercultural e analise do Direito
Comparado Ibero-Americano

A ancestralidade intercultural refere-se a coexisténcia e interacao das culturas
ancestrais com a sociedade contemporanea, enfatizando a preservacdo de identidades
culturais e a garantia de direitos associados a esses grupos. A ancestralidade vai além do
conceito de heranga fisica, abrangendo elementos imateriais como linguas, costumes, praticas
espirituais e valores comunitarios. Nos pafses ibero-americanos, essa questio ganha
relevancia, dada a grande diversidade étnica e a longa historia de convivéncia entre diferentes
grupos culturais, particularmente entre populagdes indigenas e afrodescendentes, e os
colonizadores espanhéis e portugueses. A analise comparativa entre o direito latino-
americano e o direito da Peninsula Ibérica (Portugal e Espanha) revela semelhangas em
termos de principios constitucionais e de direitos humanos, embora haja divergéncias na
forma como esses direitos sao aplicados e protegidos. Na América Latina, especialmente no
Brasil, Bolivia, Equador e Colombia, ha um reconhecimento constitucional explicito dos
direitos dos povos indigenas, garantindo seu direito a ancestralidade e a preservagao de suas
culturas. Esses pafses implementaram instrumentos legais que protegem nao apenas o direito
a terra, mas também as tradi¢des culturais, a organizagao social e a identidade coletiva desses
povos. No contexto do artigo 231 CEFB reconhece a organizag¢ao social, os costumes, linguas,
crencas e tradi¢oes dos povos indigenas, além de garantir os direitos sobre as terras
tradicionalmente ocupadas. Na carta constitucional do Equador e na Bolivia, conceitua-se
como Estado plurinacional reconhecendo as multiplas nag¢ées e identidades culturais dentro
de um mesmo pafs, permitindo a essas comunidades uma maior autonomia e direitos

especificos, conforme os preceitos da Convencao 169 da OIT.
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3. Anailise das Constituicbes de Portugal, México e Espanha: Direitos

Culturais e o Direito a Ancestralidade Intercultural

As Constituicdes de Portugal, México e Espanha tém caracteristicas distintas, mas
compartilham a preocupacao com a preservacao dos direitos culturais, o que inclui a prote¢ao
das identidades culturais, territoriais e a promog¢do de uma sociedade pluralista. A seguir,
analisaremos como cada uma dessas constituicbes aborda o tema da ancestralidade
intercultural, com foco na prote¢ao de grupos étnicos, linguisticos e culturais, além dos

direitos territoriais.

Constituicao de Portugal (1976): Adotada apds a Revolugao dos Cravos, trouxe um
enfoque claro na promogao dos direitos fundamentais e na protecao da diversidade cultural.
Embora Portugal nao tenha uma populagao indigena significativa, a constitui¢ao reflete um
compromisso com a preservacao das minorias culturais, como é evidente em alguns de seus
artigos. Embora nao haja um reconhecimento explicito do direito a ancestralidade como em
outros contextos latino-americanos, protege as minorias culturais e refor¢a a ideia de
igualdade e nao discriminagao. Estabelecendo no artigo 9.° da énfase na promocao do
desenvolvimento harmonioso de todo o territorio e tratamento para todos os cidadaos e a
preservacdao das identidades culturais primando pelo do bem-estar coletivo. Garante o
tratamento igualitario sem distin¢do baseada na ascendéncia, sexo, étnico-racial, linguistico,
de origem, cultura religioso ou de convicgoes citados no art. 13. A promogao da protegao do
meio ambiente e do patrimoénio cultural, sendo incluido o respeito as tradi¢oes e identidades

das comunidades que comp&em a sociedade portuguesa.

Constituicao do México (1917): trata-se de um dos documentos constitucionais mais
avancados em termos de direitos sociais e, foi incorporando os direitos dos povos indigenas
e suas tradi¢oes ancestrais. No seu artigo 2.° apresenta um marco fundamental para o
reconhecimento do direito a ancestralidade intercultural no México, treconhecendo
explicitamente a na¢ao mexicana como pluricultural, por ter sido originariamente composto
e formada por grupos étnicos indigenas, que tém como adota um micro sistema juridico e
social que aponta a preservacao das suas culturas, tradi¢cdes, formas de organizagao social,
costumes, idiomas e sistemas juridicos préprios. Reconhece também, o direito dos povos
indigenas apresentando autonomia significativa em questoes de governanga interna e
administracao de justica, que garante que esses povos possam exercer seu direito a
ancestralidade de maneira e participagdo e inser¢ao no que tange aos direitos de cidadania,

respeitando seus sistemas proprios de organiza¢ao social e politica. Sio os direitos territoriais
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e a preservagao dos recursos naturais, direitos de natureza de forma plena como é um dos
pilares da protecio da ancestralidade intercultural mexicana, respeitando-se as terras
ancestrais fundamental para a manuten¢do das tradicbes e modos de vida dos povos
originarios indigenas e tradicionais. Insta ressaltar que a Constituicdo Mexicana trata a
protecdao do direito a ancestralidade intercultural, explicitamente reconhece a importancia
dos povos originarios — indigenas e tradicionais, identificados na formagao da nagao que
promove a preservacao de suas tradi¢Oes e territérios indicando-se a interculturalidade e

registrando -se sua ancestralidade.

Constituicao da Espanha (1978): Elaborada apds o fim da ditadura de Francisco
Franco, trouxe uma nova era de direitos e liberdades, incluindo o reconhecimento das
identidades culturais regionais, nao se registra na literatura antropolégica que a populacio
tenha formacao por grupos indigenas nos mesmos termos que o México, mas enfatiza o
respeito as pluralidades dos grupos étnicos com suas diversidades culturais e linguisticas, ou

seja o dentro do territério espanhol.

Dispoe no seu artigo 2° o reconhecimento da unidade da nag¢ao espanhola e a garantia
a autonomia das nacionalidades e regides que compdem o pais. Trata a questio da
ancestralidade intercultural assegurando o direito das comunidades autonomas de preservar
suas identidades culturais, linguisticas e historicas. Estabelece no artigo 3° como a lingua
oficial do Estado - o espanhol, mas trata com igualdade de tratamento e reconhecendo e
protegendo as outras culturas linguisticas das comunidades autonomas, como o cataldo, o
basco e o galego sao das linguas regionais efetivando o reconhecimento da ancestralidade
desses grupos étnicos culturais. Sendo a Espanha um Estado descentralizado configurando
se pela autonomia cultural e politica das comunidades autbnomas que legisla sobre questoes
culturais, educativas e linguisticas, permitindo que regides como a Catalunha e o Pais Basco
preservem e promovam suas tradicoes e linguas ancestrais, reforcando a ideia de
ancestralidade intercultural. Ao comparar as constituicdes de Portugal, México e Espanha,
apresentam diferentes niveis de reconhecimento e prote¢ao do direito a ancestralidade
intercultural, moldados pelos contextos historicos e sociais de cada Pafs. Na carta
constitucional Mexicana (1917) especialmente apds a reforma de 2001 se destaca por uma
protecao robusta e explicita dos direitos indigenas, garantindo o direito ao territorio, a cultura
e a autonomia, que reflete a importancia dos povos indigenas na constru¢ao da identidade
nacional mexicana. Ja o texto Constitucional Espanhol protege a ancestralidade intercultural
principalmente por meio do reconhecimento da autonomia das nacionalidades e regides,

promovendo a preservacao das linguas e culturas regionais, especialmente nas comunidades
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autonomas que tém identidades culturais historicas, como a Catalunha, o Pais Basco e a
Galicia. Embora nao tenha uma abordagem especifica sobre ancestralidade intercultural o
sistema normativo portugues, reflete um compromisso com a preocupa¢io dos grupos
étnicos, das diasporas migratorios e as minorias e o respeito a diversidade cultural portuguesa,

especialmente em relagdo a promogao da igualdade e da ndo discriminagao.

Uma questdao central para o direito a ancestralidade intercultural é o direito ao
territorio, que é fundamental para a preservagao das culturas indigenas e tradicionais. Na
América Latina, as constitui¢des de paises como o Brasil e a Bolivia garantem a esses povos
o direito a posse de suas terras ancestrais, enquanto a prote¢ao dos territorios se baseia na
ligacdo espiritual e cultural entre o povo e o solo. Em contraste, na Espanha e em Portugal,
a questao do direito ao territério assume uma forma diferente, sendo mais associada ao
reconhecimento de identidades culturais regionais e direitos linguisticos. Em algumas regides
da Espanha, como o Pafs Basco, ha uma forte conexao entre territorio e identidade cultural,
mas essa ligacdo é mediada pelo sistema de autonomias, ao invés de uma perspectiva

indigena.

Embora haja um robusto marco juridico para a protecio da ancestralidade
intercultural em diversos paises ibero-americanos, a sua implementagao enfrenta desafios. O
principal deles ¢ a tensao entre os direitos territoriais dos povos indigenas e os interesses
econémicos de setores como minera¢ao, agronegocio e infraestrutura. No Brasil, por
exemplo, as terras indigenas frequentemente sio alvo de conflitos envolvendo a exploracio
de recursos naturais. Em Portugal e na Espanha, o desafio estd mais relacionado a
preservacao de identidades culturais diante de politicas de homogeneizagao e a protegiao dos

direitos linguisticos em regides autbnomas.

As trés constitui¢oes distintas que estacam a importancia do respeito a diversidade
cultural e dos direitos das minorias, refor¢cando a protecio das tradicdes e identidades no
ambito de uma sociedade respeitando se a pluralidade cultural. Por outro lado, em Portugal
e Espanha, ndo apresenta na sua formacao populacional a diversidade de grupos étnicos
indigenas que na América Latina, mas ha protecOes significativas para minorias culturais e
linguisticas. Na Espanha, interpreta o direito a ancestralidade através do reconhecimento de
regides autonomas com identidades culturais distintas, como o Pafs Basco e a Catalunha,
onde ha prote¢ao para a lingua, costumes e praticas culturais. Como ja descrito Constitui¢ao
Espanhola de 1978 garante autonomia para as nacionalidades e regides (art. 2) e promove a

protecao das diversas culturas e tradi¢des. Em Portugal, o direito a diversidade cultural é
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resguardado pela Constitui¢ao de 1976 (art. 9), que estabelece como tarefa fundamental do
Estado a promocao da igualdade e a valorizagao da identidade cultural portuguesa e das

minotias.

4. Instrumentos Internacionais no que tange a ancestralidade intercultural

Os paises ibero-americanos sio signatarios de diversos tratados internacionais que
garantem o direito a ancestralidade intercultural. A Convengao 169 da OIT sobre povos
originarios, indigenas e tradicionais, ratificada por paises como o Brasil, Peru, Bolivia e
Espanha, é um dos principais instrumentos que reconhecem os direitos dessas comunidades

em relagio a preserva¢ao de sua identidade cultural e de seus territorios.

Determina na Declaracao das Na¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
(2007) também fornece um marco importante para a prote¢ao da ancestralidade intercultural,
estabelecendo que os povos indigenas tém direito de manter e fortalecer suas culturas,
tradicoes e sistemas sociais. Embora Portugal nao tenha uma populagao indigena

significativa, o pais tem apoiado a implementa¢ao desses principios em féruns internacionais.

Ancestralidade e Direitos Humanos sio contextos, latino-americano e ibérico, no se
refere ao direito a ancestralidade esta profundamente conectado aos principios fundamentais
dos direitos humanos e tratados internacionais, que promove a protecao da diversidade
cultural, como um aspecto da ancestralidade, ¢ um direito garantido por instrumentos

reconhecidos globalmente como a Convengao sobre a Prote¢iao e Promogao da Diversidade

das Expressoes Culturais da UNESCO (2005).

Um dos desafios apresentados nos diversos féruns de direitos humanos que tem
como foco a discussdao das interculturas na América Latina, especificamente nos Foruns
Permanente da Populagoes Afrodescendentes em toas a suas edi¢oes, tem sido a promogao
da justica intercultural, que envolve a criagao de sistemas juridicos que respeitem e integrem
o conhecimento tradicional e os costumes indigenas aos processos judiciais. Na Bolivia e no
Equador, esta inserida a justi¢a intercultural nas constituicGes e permitindo que os povos
originarios formados por grupos étnicos indigenas para que resolvam divergéncias com base

em seus proprios sistemas de justica.

5. Plurinacionalidade, Pluralismo Juridico e Constitucionalismo Latino-

Americano
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O constitucionalismo latino-americano®169 emerge em um contexto marcado por
uma rica diversidade étnica, cultural e histérica, o que influencia profundamente a forma
como os sistemas juridicos sao concebidos e aplicados na regido. Este sistema juridico
intercultural é moldado pela interacio entre o direito ocidental moderno, herdado dos
colonizadores europeus, e as tradi¢oes juridicas e culturais indigenas , ou seja, dos povos

originarios e tradicionais pré-existentes.

A identidade do constitucionalismo latino-americano ¢é fortemente influenciada pela
necessidade de reconhecer e incorporar a pluralidade de culturas e sistemas juridicos
presentes na regiao. Os processos de descolonizagdo e as lutas por reconhecimento étnico e
cultural tém levado a uma reavaliagaio dos modelos juridicos tradicionais e a busca por uma

abordagem mais inclusiva e intercultural.

Nesse contexto, a plurinacionalidade torna-se uma caracteristica central do
constitucionalismo latino-americano, sendo que paises da regido reconhecem a existéncia de
multiplas nagdes e povos dentro de seus territorios, o que exige uma abordagem juridica que
respeite e promova a diversidade étnica e cultural. As constitui¢Oes frequentemente garantem
direitos especificos para as comunidades indigenas e afrodescendentes, reconhecendo suas
linguas, costumes e sistemas de justica proprios. No entanto, o desafio reside na articulagao
entre os sistemas juridicos ocidentais e os sistemas juridicos tradicionais das comunidades
indigenas. O constitucionalismo latino-americano busca estabelecer pontes entre esses dois
mundos juridicos, reconhecendo a validade e a importancia de ambas as tradi¢gdes. Muitas
vezes se reflete na criacdo de espagos de didlogo e cooperacao entre os sistemas legais, bem
como na incorporacio de principios e valores indigenas nos ordenamentos juridicos

nacionais.

A interculturalidade é outro elemento-chave do constitucionalismo latinoamericano,
destacando a importancia do didlogo e do entendimento mutuo entre diferentes culturas e
sistemas normativos. Isso implica ndo apenas o reconhecimento da diversidade, mas também
a promogao da igualdade e da justica intercultural. Os tribunais e institui¢oes juridicas sdo
desafiados a aplicar o direito de maneira sensivel as diferencas culturais e a garantir que todas

as comunidades sejam tratadas de forma equitativa perante a lei.

2 Antonio Carlos Wolkmer ¢ Efendy Emiliano Maldonado Bravo, “ Pluralismo juridico diante do
constitucionalismo latino-americano: dominacio e colonialidade ”, Cahiers des Amériques latines [Online], 94
| 2020, publicado online em 30 de abril de 2021, consultado em 11 de maio de 2024. URL:
http://journals.openedition.org/cal/11789; DOL: https://doi.org/10.4000/cal.11789
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Em suma, o constitucionalismo latino-americano aborda questdes de identidade e
sistemas juridicos interculturais reconhecendo a pluralidade de culturas e sistemas
normativos na regiao. Ao promover a plurinacionalidade e a interculturalidade, busca-se
construir sistemas juridicos mais inclusivos e justos, capazes de responder as demandas e

realidades das diversas comunidades que compoem a América Latina.

O histérico do pluralismo juridico referindo se a ancestralidade intercultural,
integrada as perspectivas do direito transnacional e direito comparado ibero-americano, nao
seria completa sem recorrer a era pré-colonial dos paises especificamente latino-americanos
e caribenhos, que na sua maioria nao respeitou as multipluridade étnica culturais da formacao
populacional e o ndo reconhecimentos tanto na sociedade e nos sistemas normativos legais
estabelecidos. Vale a afirmar aqui que independentemente da diversidade de leis nativas, ou
seja, dos direitos consuetinario e normas de conduta registrados na historicidade do direito
nao concretizando-se o pluralismo juridico diante a cosmovisao socio juridico dos povos
originarios protegidos pelos instrumentos internacionais especialmente a protocolos dos

direitos de auto determina¢ao dos povos principalmente originarios.

O pluralismo juridico’, a plurinacionalidade e a interculturalidade sio conceitos
fundamentais para compreendermos a complexidade dos sistemas legais em sociedades
diversificadas. Esses elementos refletem a coexisténcia e interacdo de diferentes sistemas
normativos, culturais e juridicos em um mesmo espago social. Reconhece que nio existe
apenas um unico sistema legal dominante em uma sociedade. Pelo contrario, diversas fontes
normativas coexistem, incluindo leis estatais, costumes tradicionais, normas religiosas,
principios éticos e jurisprudéncia comunitaria. Cada uma dessas fontes pode ter sua propria
legitimidade e autoridade dentro de grupos especificos, refletindo a diversidade cultural e a

complexidade das relagbes sociais.

Enquanto a plurinacionalidade vai além do reconhecimento do pluralismo juridico
ao enfatizar a existéncia de diferentes nagdes, povos ou grupos étnicos dentro de um mesmo
Estado. Isso implica que as estruturas legais e politicas devem reconhecer e respeitar a
diversidade étnica e cultural, garantindo a participacao e representacao desses grupos na

tomada de decisoes politicas e na administracao da justica.

3 Caso Vilcabamba e El Buen Vivir na Constitui¢do do Equador de 2008: pluralismo juridico e um novo
paradigma ecocéntrico Vilcamba’s Case and El Buen Vivir in the Constitution of Ecuador of 2008: legal
pluralism and a new ecocentric paradigma. https://www.scielo.bt/j/seq/a/4Bd99NsCBcb5CtDxwdGv Gbr/?
Format=pdf&lang=pt
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Por sua vez, a interculturalidade destaca a necessidade de dialogo e interagao entre
diferentes culturas, promovendo o respeito mutuo, a compreensio e a valoriza¢do da
diversidade. No contexto juridico, isso significa que os sistemas legais devem estar abertos a
influéncias e contribui¢des de diferentes tradi¢des juridicas e culturais, buscando solugdes
que reconhegam e respeitem as perspectivas de todos os envolvidos. Esses conceitos sio
especialmente relevantes em sociedades multiculturais e multiétnicas, onde a justica e o
Estado de direito precisam lidar com a complexidade das relagdes sociais e garantir a
igualdade de tratamento para todos os cidadios, independentemente de sua origem étnica,
cultural ou religiosa. No entanto, a implementagiao efetiva do pluralismo juridico, da
plurinacionalidade e da interculturalidade apresenta desafios significativos. E necessario
encontrar um equilfbrio entre a diversidade cultural e a coesdo social, garantindo a prote¢ao
dos direitos individuais e coletivos sem comprometer a unidade e a integridade do Estado.
Além disso, questdes como a hierarquia entre diferentes fontes normativas, a garantia da
igualdade perante a lei e a resolugdo de conflitos entre sistemas juridicos distintos exigem

reflexao e debate continuo.

Em resumo, o pluralismo juridico, a plurinacionalidade e a interculturalidade sao
conceitos fundamentais para promover sociedades mais inclusivas, justas e democraticas. Ao
reconhecer e valorizar a diversidade de culturas, tradi¢oes e sistemas normativos, podemos
construir sistemas juridicos e politicos que reflitam verdadeiramente as necessidades e
aspiragdes de todas as pessoas que compoem uma sociedade. A diversidade juridica nio é
algo recente, surgido na era moderna do Ocidente, mas sim algo reconhecido por varias
sociedades ao longo da histéria. Desde o século XX, esse conceito tem sido explorado por
meio de estudos poés-coloniais e académicos, comegando com antropologos e
posteriormente com socidlogos. Assim, utilizamos a ideia de diversidade para analisar
sistemas legais diversos de forma apropriada em nossa sociedade, questionando a ideia de
um tnico sistema legal prevalente. E importante compreender que a diversidade juridica nio
¢ simplesmente uma fonte de todos os sistemas normativos, mas sim um fenémeno

complexo e em constante mudanca.

Wolkmer (2018) ressalta que em um cenario de interpretagdes variadas (como
liberais, conservadoras, transformativas), o pluralismo juridico que sera valorizado tera como
base praticas participativas e autonomias circulares, que se desenvolvem de baixo para cima,
como uma forma de normatividade informal, insurgente, paralela ou alternativa. Dentro

desse modelo de pluralismo juridico estio inclusas experiéncias de normatividades na
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América Latina* que vao além do Estado, tais como a justica comunitaria, a justica indigena,
a justica dos afrodescendentes quilombolas, as rodadas campesinas, a justica itinerante e

outras formas de regulagdo e resolugao de conflitos.

Foi adotada por nos, avangamos e a reintroduzimos nas instituigoes contemporaneas
por meio de processos estabelecidos nos paises andinos, o que se tornou oficial nas
constituicdes multinacionais e interculturais. A diversidade de instituigoes na politica e no
direito de fé foi explicitamente destacada pela primeira vez no constitucionalismo latino-
americano, especialmente nas Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009), que
celebram e fortalecem o pluralismo normativo como um dos seus principios fundamentais,
estabelecendo nao apenas um modelo de Estado plurinacional, mas, acima de tudo, um

projeto de legalidade descolonizadora para as sociedades pluriculturais.

Dessa forma, procura-se, na investigagdo em curso, analisar a questao do pluralismo
juridico no famoso Caso La Cocha II y la garantia del devido processo, amplamente
conhecido e de grande repercussio internacional, que levou os povos indigenas a Suprema
Corte do Equador’ e que evidenciou o conflito latente entre jurisdi¢oes tradicionais e
jurisdicio comum®. A decisdo da Corte Equatorial, em relagio ao pluralismo juridico, parece
desrespeitar os principios da diversidade e interculturalidade, ighorando os sistemas de justica
indigena, a criminalizacao e a submissao a légica ocidental, neoliberal e positivista. Como
resultado de todo esse processo, o caso LLa Cocha II destaca a existéncia de um pluralismo
juridico na Constitui¢iao, que, no entanto, nao ¢ necessariamente reconhecido e aplicado
pelos tribunais locais. Trata-se de um pluralismo normativo fragil, sufocado, obscurecido,
submetido as interpretagoes técnicas dos profissionais do direito, ainda fortemente

influenciados por uma cultura monista e uma tradi¢ao estatalista.

A diversidade cultural e étnica é um aspecto essencial para a compreensio e a
protecao dos direitos humanos em niveis nacional e global. No contexto juridico, essa
diversidade se manifesta em uma variedade de sistemas legais e normativos que buscam
garantir a igualdade, a preservagao da cultura e a prote¢io do meio ambiente. No Brasil, o

marco juridico reflete essa diversidade e reconhece os direitos das comunidades nativas,

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacional dad e
interculturalidad. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; JIMENEZ, Agustin Grijalva (Ed.) Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador. Quito: Ed. Abya Yala; Fundacién Rosa Luxem burg, 2012,
pp- 13-50.

5> Constitucion del Ecuador (PDF) (em espanhol). Supremo Tribunal Federal do Brasil. Consultado em

25 de abril de 2021

¢ Llasag Fernandez, 2012, p. 323-328]

231



Nuevas Perspectivas del Derecho en Iberoamérica, vol. 1 Iberojur Science Press

quilombolas e indigenas, bem como a importancia da preservac¢ao ambiental. A Constituicao
Federal de 1988 estabelece os alicerces para essa protegdo, garantindo direitos territoriais,
culturais e ambientais. O Artigo 231 da Constitui¢ao Federal assegura os direitos das
comunidades nativas sobre seus territérios, reconhecendo a relevancia de preservar sua
organizag¢ao social, costumes, linguas, crengas religiosas e expressoes culturais. Além disso, o
dispositivo 68 das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (DCT) garante o direito
inalienavel dos descendentes das comunidades quilombolas sobre suas terras. A Lei 12.343
de 2010, estabelece normas sobre a equiparacao racial, visando garantir e proteger os direitos
dos membros das comunidades quilombolas, especialmente no que diz respeito a

regularizacao das terras onde vivem.

No ambito mundial, a Convenc¢ao 169 da OIT reconhece e fomenta a valorizacio
das leis proprias das comunidades indigenas e tribais, enquanto o Comunicado da ONU
sobre os Direitos das Comunidades Indigenas assegura que os povos originarios tém o direito
de manter e fortalecer suas proprias leis e tradi¢oes, buscando a justica de acordo com seus

costumes ancestrais.

A Declaragio Global em Apoio aos Diteitos dos Povos Indigenas’ também assegura
a prote¢ao e o amparo dos direitos das comunidades indigenas em relagao a sua autonomia,
propriedade de terras, espagos e riquezas naturais, buscando a manuten¢ao de sua cultura,
identidade e linguas. Em relagao a diversidade legal, a Constituicio de 1988 valoriza a
autonomia dos estados federativos e a possibilidade de elabora¢ao de legislagoes especificas
para comunidades tradicionais, como os povos nativos e remanescentes de quilombos. No
que diz respeito aos direitos ambientais, determina que cabe ao Estado e a sociedade
assegurar a preservacao do meio ambiente para as geracOes presentes e futuras, garantindo o
acesso a um ambiente equilibrado ecologicamente. Em escala global, a Constitui¢io
Fundamental dos Direitos dos Ecossistemas, ainda em progresso, defende a importancia de
reconhecer os direitos da natureza como uma entidade juridica, atribuindo obrigacbes aos
paises e a sociedade como um todo para proteger e restaurar o ecossistema. O Tratado da
ONU referente a Variedade Biologica assegura a protecao da diversidade biolégica, o uso
sustentavel de seus componentes e a reparti¢ao justa e equitativa dos beneficios derivados da

exploracao dos recursos genéticos.

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Nova Iorque: ONU, 2007. Disponivel em: https://undocs.org/pt/A/RES/61/295. Acesso em: 12
set. 2024.
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O constitucionalismo latino-americano é caracterizado por uma série de principios
que refletem as peculiaridades historicas, culturais e sociais da regido. Refletem a busca por
uma ordem juridica que promova a inclusiao social, a justica, a igualdade e o respeito a
diversidade cultural e ambiental, caracteristicas essenciais do constitucionalismo latino-
americano. Sao os seguintes principios: I-Plurinacionalidade reconhece a existéncia de
multiplas na¢des e povos dentro dos estados latino-americanos, com garantia de direitos
especificos para as comunidades indigenas e afrodescendentes; II- Interamericanismo
promove a cooperacio e integracao entre os pafses da América Latina, visando fortalecer a
solidariedade regional e proteger os direitos humanos em toda a regiao; I1I- Estado Social e
Democratico de Direito traca o compromisso com a justica social, a igualdade e a
participagao democratica, garantindo o respeito aos direitos fundamentais e a primazia da lei;
IV-Interpretacio Pro Homine orienta a interpretagao das normas constitucionais de maneira
a favorecer a protecao dos direitos humanos, priorizando sempre a sua aplicagdo mais
benéfica aos individuos; V-Respeito a Diversidade Cultural dita o reconhecimento da
diversidade étnica, cultural e linguistica da regido, garantindo a protecao e promog¢ao das
expressoes culturais das diferentes comunidades e; VI-Sustentabilidade Ambiental determina
o compromisso com a prote¢ao do meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel,

assegurando a preservagao dos recursos naturais para as geragoes futuras.

A implementacio de politicas de protecao aos direitos ancestrais no ambito do direito
transnacional e comparado ibero-americano enfrenta diversos desafios que decorrem das
especificidades historicas, culturais e juridicas dos paises envolvidos, além das complexidades
advindas do pluralismo juridico e da globalizacao. Sendo um dos principais obstaculos ¢ a
harmonizag¢ao entre o direito estatal e os direitos consuetudinarios dos povos indigenas e
comunidades tradicionais que em muitos casos, as normas juridicas estatais entram em
conflito com as praticas e costumes ancestrais, gerando tensoes e limitagdes na efetividade
das politicas de protecao. Outro desafio reside na plurinacionalidade, especialmente em
paises que nao reconhecem plenamente a diversidade de nacdes dentro de suas fronteiras,
demonstrados pelo paises ibero-americanos, como Bolivia e Equador, que adotaram o
conceito de Estado plurinacional em suas constituigdes. Entretanto, a implementacao pratica
desses conceitos encontra barreiras, tanto na resisténcia politica quanto nas dificuldades de

articulagao entre sistemas juridicos diferentes.

No ambito transnacional, a auséncia de um marco legal uniforme que regule de
maneira abrangente os direitos ancestrais dificulta a cooperagdao entre os paises. Embora

existam tratados e convencoes internacionais, como a Convencao 169 da OIT sobre Povos
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Indigenas e Tribais, sua aplicagao varia entre os Estados, gerando incertezas quanto a
efetividade das normas em contextos especificos. Portanto, a protecdo efetiva dos direitos
ancestrais exige nao apenas uma revisao critica das legislagoes existentes, mas também a
implementagao de politicas publicas que respeitem as especificidades culturais, a criacio de
mecanismos eficazes de fiscalizagio e a promocao de um dialogo mais robusto entre os

diversos sistemas juridicos que coexistem no espago transnacional.

Um dos principais desafios é a tensdo entre o reconhecimento formal de direitos
ancestrais e a sua implementagao pratica. No Brasil, apesar do arcabouco juridico
estabelecido pela Constituicao Federal de 1988, especialmente nos artigos 231 e 232, que
reconhecem os direitos dos povos indigenas sobre suas terras tradicionais, as dificuldades de
demarcagdo, a inseguran¢a fundidria e as disputas com setores econdémicos, como o

agronegocio e a mineragio, dificultam a efetividade dessas politicas.

No campo do direito comparado ibero-americano, observa-se que paises como a
Colombia e o Equador tém avancado na protecdo de direitos de ancestralidade, com a
inclusao de conceitos de plurinacionalidade em suas constitui¢oes. Contudo, essas inovagdes
juridicas nem sempre sao replicaveis diretamente ao contexto brasileiro devido as diferencas
politicas, sociais e culturais. A adaptacio de experiéncias ibero-americanas exige uma
compreensao detalhada das realidades locais e dos desafios especificos enfrentados pelos
povos tradicionais no Brasil. A coexisténcia entre sistemas juridicos estatais e os direitos
consuetudinarios dos povos tradicionais frequentemente resulta em conflitos. Essa situacao
se repete em diversos paises da América Latina, onde a falta de reconhecimento efetivo dos
sistemas juridicos tradicionais cria uma lacuna na prote¢ao dos direitos de ancestralidade. Em
resumo, os desafios na implementac¢ao de politicas de protecdo aos direitos de ancestralidade
no ambito do direito transnacional e comparado ibero-americano sio multifacetados, que
envolvem a necessidade de harmonizacdo entre as normas internacionais e nacionais, a
superacao de interesses econdémicos conflitantes, a adaptacio de solucbes comparadas ¢ a
promog¢ao de um verdadeiro pluralismo juridico. Esses fatores exigem um esfor¢o continuo
de dialogo e colaboragao entre governos, institui¢oes internacionais e as comunidades

tradicionais, visando a construc¢ao de politicas publicas mais efetivas e inclusivas.

6. A Triade dos Direitos no Contexto Latino-Americano e Ibérico:

Plurinacionalidade, Pluralismo Juridico e Transnacionalismo
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A relagao entre direito constitucional, plurinacionalidade, pluralismo juridico e
transnacionalismo é uma 4rea de crescente interesse académico e pratico na América Latina
e no espago ibérico, discute-se nos contextos constitucionais a integracdo da diversidade
cultural e étnica através da plurinacionalidade e do pluralismo juridico, enquanto o
transnacionalismo deve explorar a trfade dos direitos — direito constitucional, legislagdes
internas e direitos humanos interagindo com a plurinacionalidade e o pluralismo juridico no
contexto latino-americano e ibérico, apontando a influéncia do transnacionalismo. Verifica-
se que o direito constitucional na América Latina e no espago ibérico tem incorporado o
conceito de plurinacionalidade, reconhecendo a coexisténcia de multiplas nagdes e culturas
dentro de um unico Estado, que particularmente apresenta-se nas constitui¢oes de paises
como Bolivia e Equador, que adotaram formalmente a plurinacionalidade em seus textos
constitucionais. Conceitua-se a plurinacionalidade como busca refletir a diversidade étnica e
cultural dentro dos Estados nacionais. Sao reconhecem formalmente a pluralidade de nagdes
e culturas na Constitui¢ao da Bolivia de 2009 e a Constituicao do Equador de 2008 com
formatos paradigmaticos que, assegura a autonomia e direitos especificos para povos
otiginatios e indigenas como também e comunidades étnicas.® O pluralismo juridico no
direito constitucional permite a coexisténcia de diferentes sistemas legais dentro de um
Estado, refletindo a diversidade cultural. Isso inclui a integracdo de sistemas juridicos
indigenas e afrodescendentes com o sistema juridico nacional. A Constitui¢io do Equador,
por exemplo, prevé a coexisténcia de normas indigenas em matérias de justica comunitaria.’
O transnacionalismo, com seu foco em conexdes e influéncias além das fronteiras nacionais,
desafia e complementa as abordagens constitucionais de plurinacionalidade e pluralismo
juridico que introduz uma dimensao global ao reconhecimento das diversidades culturais e
juridicas, influenciando como as constitui¢oes latino-americanas e ibéricas sao interpretadas
e aplicadas. Promove uma maior integracao dos padroes internacionais de direitos humanos
nas constituicoes nacionais. Instrumentos internacionais como a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos e a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José)
exercem influéncia significativa sobre as normas constitucionais e o reconhecimento de
direitos culturais e étnicos'’. Apresenta também como desafios para a plurinacionalidade e o

pluralismo juridico ao exigir uma harmoniza¢ao entre normas internacionais e sistemas

8"De acordo com Anaya (2009), os direitos dos povos indigenas sio amplamente protegidos pot vatios
instrumentos internacionais.”" (Anaya, 2009; Poma, 2020 p. 25).

9 SANCHEZ, Carlos. Derecho Constitucional y Pluralismo Juridico en América Latina. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2018.

10 MENDES, Jodo. Direitos Humanos e Constitucionalismo Transnacional. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2016.

235



Nuevas Perspectivas del Derecho en Iberoamérica, vol. 1 Iberojur Science Press

juridicos nacionais. Para uma analise mais aprofundada sobre esses aspectos, consulte Zapata
(2021), que explora como o transnacionalismo afeta a prote¢ao dos direitos culturais e a

integracdo das diversidades culturais no direito constitucional."

Conclusao

O estudo comparado do direito a ancestralidade intercultural no contexto ibero-
americano revela uma convergéncia e colisao de direitos no reconhecimento da importancia
de proteger as culturas e identidades tradicionais, embora com nuances significativas entre
os diferentes paises. Bobbio (1995) explora detalhadamente a teoria da colisao de direitos,
examinando como diferentes direitos podem entrar em conflito e como tais conflitos podem
ser resolvidos dentro do sistema juridico. Nos pafses da América Latina, a prote¢ao dos
direitos territoriais e culturais dos povos indigenas esta fortemente integrada as constituicoes
e as praticas legislativas. Ja em Portugal e Espanha, a énfase esta na prote¢ao das minorias
culturais e linguisticas regionais, o que, por sua vez, reflete o respeito a diversidade cultural
no ambito europeu. Este didlogo entre os sistemas juridicos revela a importancia de
mecanismos juridicos flexiveis que possam responder as especificidades culturais e histéricas
de cada pafs, promovendo um equilibrio entre o respeito a diversidade cultural e o

desenvolvimento econdémico e social.
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