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La "cuestiéon de la diversidad" y su gestiéon por la politica institucional son
particularmente relevantes en sociedades étnicamente diversas, como la brasilefia.
Desde una perspectiva juridica, la Constitucién Federal de 1988 redisefié una nueva
perspectiva basada en el multiculturalismo y en la apertura al didlogo intercultural
con estos pueblos, poniendo en su centralidad la necesidad del reconocimiento de
sus tierras. Sin embargo, el escenario politico actual vigente desde el comienzo de la
crisis politica en 2013 ha profundizado las relaciones asimétricas entre Estado y
pueblos indigenas, especialmente con respecto al reconocimiento de sus derechos
constitucionales, 1o que ha mostrado una clara distancia entre texto y contexto. En
este sentido, este trabajo tiene como objetivo analizar cémo se insertan los derechos
de los pueblos indigenas en la dindmica politica brasilefia, centrandose en las
respuestas del sistema politico y juridico federal a los derechos de los pueblos
indigenas en el contexto de la crisis politica actual. Buscase responder a la siguiente
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pregunta: ¢es posible afirmar que los derechos constitucionales de los pueblos
indigenas actualmente se someten a un proceso de constitucionalizacién simbélica,
en el sentido definido por el constitucionalista Marcelo Neves? El andlisis se inscribe
en el campo de la teoria constitucional y teoria politica, con contribuciones de la
sociologia juridica y se divide en cuatro partes: I - La era de la diversidad: la
politizaciéon de la identidad indigena; II - El reconocimiento constitucional de los
derechos de los pueblos indigenas; III - Entre avances y retrocesos; IV - Crisis
politica, crisis de derechos.

Palabras clave: diversidad: Constitucién, pueblos indigenas, politica, Brasil

La « question de la diversité » et sa gestion par la politique institutionnelle sont
particuliérement importantes dans des sociétés ethniquement diverses, telle que la
brésilienne. D'un point de vue juridique, la Constitution fédérale de 1988 a redessiné
une nouvelle perspective fondée sur le multiculturalisme et 1'ouverture au dialogue
interculturel avec ces peuples, reconnaissant le besoin essentiel de reconnaissance
de leurs terres. Cependant, le scénario politique actuel en vigueur depuis le début
de la crise politique en 2013 a approfondi les relations asymétriques entre ’Etat et
les peuples autochtones, particuliérement en ce qui concerne la reconnaissance de
leurs droits constitutionnels, qui a montré une nette distance entre texte et contexte.
En ce sens, ce travail vise a analyser comment les droits des peuples indigénes sont
insérés dans la dynamique politique brésilienne, en focalisant les réponses du
systéme politique et juridique fédéral quant aux droits des indigénes dans le
contexte de la crise politique actuelle. Il cherche a répondre a la question suivante :
est-il possible d'affirmer que les droits constitutionnels des peuples indigénes ont
succombé, actuellement, face a un processus de constitutionnalisation symbolique,
au sens décrit par le constitutionnaliste Marcelo Neves ? L'analyse s’inscrit dans le
domaine de la théorie constitutionnelle et de la théorie politique, avec des
contributions de la sociologie juridique. Elle est divisée en quatre parties : I - L'ére
de la diversité : la politisation de l'identité indigéne ; II - La reconnaissance
constitutionnelle des droits des peuples autochtones ; III - Entre avancées et reculs ;
IV - Crise politique, crise des droits.

Mots-clefs : diversité: Constitution, peuples indigénes, politique, Brésil

A “questdo da diversidade” e sua gestao pela politica institucional possuem especial
relevancia em sociedades etnicamente diversas, como a brasileira. Do ponto de vista
juridico, a Constituicdo Federal de 1988 redesenhou uma nova perspectiva calcada
no multiculturalismo e na abertura pra o didlogo intercultural com esses povos,
reconhecendo a centralidade da necessidade do reconhecimento de suas terras.
Contudo, o atual cendrio politico em vigéncia desde o inicio da crise politica em 2013
aprofundou as relacdes assimétricas entre Estado e povos indigenas, sobretudo no
que se refere ao reconhecimento de seus direitos constitucionais que tem mostrado
um claro distanciamento entre texto e contexto. Nesse sentido, este trabalho tem
por objetivo analisar de que forma os direitos de povos indigenas se inserem na
dinamica politica brasileira, focalizando as respostas do sistema politico e juridico
federal aos direitos de povos indigenas no contexto da crise politica atual. Busca-se
responder ao seguinte questionamento: é possivel se afirmar que os direitos
constitucionais dos povos indigenas passam atualmente por um processo de
constitucionalizacdo simbélica, no sentido criado pelo constitucionalista Marcelo
Neves? A analise insere-se no campo da Teoria Constitucional e da Teoria Politica,
com aportes da Sociologia Juridica e divide-se em quatro partes: I - A era da
diversidade: a politizacdo da identidade indigena; II - O reconhecimento
constitucional dos direitos de povos indigenas; III - Entre avancos e retrocessos; IV
- Crise politica, crise de direitos.
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Palavras-chave: Diversidade: Constitui¢do, Povos indigenas, Politica, Brasil

The “question of diversity” and its management by institutional policy are
particularly relevant in ethnically diverse societies, such as Brazil. From the legal
point of view, the Federal Constitution of 1988 redesigned a new perspective based
on multiculturalism and opening up to intercultural dialogue with these peoples,
recognizing the centrality of the need for the recognition and protection of their
lands. However, the current political scenario in force since the beginning of the
political crisis in 2013 has deepened the asymmetric relations between the State and
indigenous peoples, especially with regard to the recognition of their constitutional
rights, which has shown a clear distance between text and context. In this sense,
this work aims to analyze how the rights of indigenous peoples are inserted in the
Brazilian political dynamics, focusing on the responses of the federal political and
legal system to the rights of indigenous peoples in the context of the current political
crisis. It seeks to answer the following question: is it possible to affirm that the
constitutional rights of indigenous peoples currently has undergone a process of
symbolic constitutionalization, in the sense sentenced by the constitutionalist
Marcelo Neves? The analysis is grounded of the field of Constitutional Theory and
Political Theory, with contributions from Legal Sociology and is divided into four
parts: I - The era of diversity: the politicization of indigenous identity; II - The
constitutional recognition of the rights of indigenous peoples; III - Between
advances and setbacks; IV - Political crisis, crisis of rights.

Keywords: diversity: Constitution, Indigenous people, politics, Brazil
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Introduccién

La cuestibn de la diversidad tiene especial importancia en sociedades
multiculturales como la brasilefia. En ella, la relacién conflictual de los pueblos
autoéctonos con el sistema politico mayoritario caracteriza tanto la histérica como la
realidad hodierna de estos pueblos, marcada por paradojas y contradicciones. Desde
la década de 1970, todavia, el proceso de “politizacién de la cultura” en un nuevo
escenario politico y econémico nacional e internacional, fue el elemento propulsor
del empoderamiento politico de los pueblos indigenas y para su consecuente
reconocimiento como “nuevos sujetos politicos” y “nuevos sujetos de derechos”. Ese
fenémeno efectivamente ha “tensionado” la dindmica politica de la relacién entre
esos pueblos y el Estado, especialmente respecto al distanciamiento entre las
promesas y las politicas concretas respecto a ellos.

La Constitucién de 1988 fue el documento que marcé la apertura para este nuevo
momento politico y juridico. Escrita por medio de una Asamblea Nacional
Constituyente participativa - que contd también con la presencia de representantes
indigenas - el texto constitucional coincide con el proceso de apertura politica y de
(re)democratizacién del pais. Aunque éste no sea el primer documento
constitucional que reconoce derechos especificos a los pueblos indigenas - que han
sido positivados desde la Constitucién de 1934 -, es el documento que reconoce una
gran lista de derechos en un capitulo especifico. Este reconocimiento ha sido
importante para el redibujo de las politicas indigenistas en el pais, especialmente
respecto a la superacion del ideal integracionista hasta entonces reinante en la
teoria juridica, en direccién a la apertura del constitucionalismo brasilefio hacia la
perspectiva de la diversidad, del reconocimiento del multiculturalismo y de la
inclusién de la diferencia.

El reconocimiento formal de estos derechos puede ser comprendido como la
“proyeccioén juridica” de las demandas de la “era de la diversidad” que se desarrolla
en la segunda mitad del siglo XX y se caracteriza, entre otras cosas, por el
empoderamiento politico de los Pueblos Indigenas. Sin embargo, aunque tenga una
innegable relevancia politica y juridica, la reciente constitucionalizacién de los
derechos de Pueblos Indigenas es marcada por un claro desprendimiento entre texto
y contexto. En efecto, ella no ha sido suficiente para contener la violencia politica y
simbodlica contra estos pueblos, lo que demuestra la remanencia de practicas
integracionistas y asimilacionistas en la politica brasilefia.

El contexto reciente de crisis politica - desde 2013 - ha expuesto las grietas del
sistema politico y, también, ha puesto la “incerteza” en la centralidad del
pensamiento politico-constitucional. En este contexto, nace el cuestionamiento: ¢se
puede afirmar que los derechos constitucionales de los pueblos indigenas pasan
actualmente por un proceso de constitucionalizacién simbdlica, en el sentido
expuesto por Marcelo Neves? Asi, este trabajo tiene por objetivo analizar cémo los
derechos de los pueblos indigenas se insieren en la dindamica politica brasilefia
reciente, enfocando las respuestas del sistema politico y juridico “federal” a los
derechos de Pueblos Indigenas en el contexto de la crisis politica actual. El trabajo
privilegia el campo de la Teoria Constitucional y de la Teoria Politica, con
contribuciones de la Sociologia Juridica, y se divide en cuatro partes: I - La era de la
diversidad: la politizacién de la identidad indigena; II - El reconocimiento
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas en el Brasil contemporaneo;
III - Entre avances y retrocesos; IV - Crisis politica, crisis de derechos.
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I - La era de la diversidad: la politizacién de la identidad
indigena

La gestion del pluralismo ha estado en la centralidad de la formacioén de los Estados-
nacién a lo largo de la modernidad occidental, siendo una de las principales fuentes
de identidad cultural y cultura nacional (Hall, 2010: 47). La pluralidad de culturas
ha sido un “problema” para el Estado-nacién, pues el ideal de “pluralismo” liberal
vinculado a las revoluciones liberales del siglo XVIII estaba limitado a una dimensi6én
politica, de modo que su dimensién cultural fue, muchas veces, descuidado por una
“neutralidad” que implicaba, en verdad, la homogenizaciéon cultural, a partir de la
formulacién de politicas asimilacionistas e integracionistas3. En efecto, el
constitucionalismo moderno, al aprovechar el ideal del liberalismo vigente en la
época, sirvié en muchos casos para legitimar este proceso politico, pues buscaba la
homogeneizacién y la sustentacién de una especifica “estética del poder” (Burckhart,
2017: 193) al mismo tiempo que servia para consolidar la ficcién del Estado-nacion,
como comunidad unificada.

La segunda mitad del siglo XX ha sido un momento histérico importante para
repensar la dindmica de la relacién entre Estado y Sociedad, especialmente respecto
a la gestion de la diversidad y del pluralismo cultural. La Segunda Guerra Mundial
fue un marco para el constitucionalismo democratico, pues el nefasto resultado del
conflicto que ha ganado terreno a nivel planetario impulsé la revisiéon de los
principios morales, éticos, sociales, politicos y juridicos que constituyen y deben
regir la vida en sociedad, en los Estados democraticos y en el orden internacional.
Se puede afirmar, por lo tanto, que desde entonces ha tenido lugar un proceso de
“politizacién de la cultura” (Cfe. Benhabib, 2006; Benhabib, 2004), caracterizado
por el empoderamiento politico de “minorias étnicas, politicas y lingiiisticas”,
ademas de las “mayorias minoradas”4.

Como bien observa el sociélogo francés Alain Touraine en su libro intitulado “Un
nuevo paradigma”, la comprensién del mundo contemporaneo ya no es simplemente
posible, de acuerdo con el paradigma politico del inicio del siglo XVIII, y tampoco
con el paradigma social de finales del siglo XIX e inicios del XX (Touraine, 2007: 9)5.
La contemporaneidad es caracterizada por la emergencia de categorias culturales
para el andlisis y descripcién de gran parte de las experiencias en sociedad, de modo
que esas categorias, paulatinamente, substituyen a las precedentes categorias
sociales y politicas, caracterizando un cambio de paradigma en la representacién de
la vida colectiva y personal.

3 Las politicas asimilacionistas e integracionistas marcaron la construccién de la modernidad
occidental, bajo los auspicios de la légica del Estado nacién. Solo recientemente,
especialmente desde la década de 1980, las politicas multiculturales han sido objeto de
atencioén institucional por parte de los Estados democraticos en América Latina.

4 Como es el caso de las mujeres y de los pueblos indigenas en algunos paises donde en verdad
son la mayor parte de la poblacién, en Bolivia por ejemplo.

5 “Durante um longo periodo descrevemos e analisamos a realidade social em termos
politicos: a desordem e a ordem, a paz e a guerra, o poder e o Estado, o rei e a nacgdo, a
Republica, o povo e a revolugdo. Em seguida a revolucgdo industrial e o capitalismo libertaram-
se do poder politico e apareceram como a ‘base’ da organizagao social. Substituimos entdo o
paradigma politico por um paradigma econdmico e social: classes sociais e riqueza, burguesia
e proletariado, sindicatos e greves, estratificagdo e mobilidade social, desigualdade e
redistribuicdo passaram a ser nossas categorias mais comuns de andlise”. (Touraine, 2007:
10).
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Este nuevo paradigma se caracteriza por la emergencia de nuevos sujetos politicos,
que exigen agendas culturales, sobre todo el reconocimiento de identidades
subordinadas y que se niegan en gran parte de lo que se ha llamado "modernidad".
El "derecho a ser sujeto", para Alain Touraine, se manifiesta a medida en que “cada
um tem de combinar sua participacdo na atividade econdmica com o exercicio de
seus direitos culturais, no quadro do reconhecimento dos outros como sujeitos”
(2007:114). El sujeto, en lugar de las sociedades, se convierte en el protagonista de
este nuevo paradigma, poniendo nuevos problemas y nuevas preguntas a lo
contemporaneo, de manera que se haga mas dificil pensar en la democracia actual
sin los componentes de orden cultural.

La observaci6on de Touraine encuentra sintonia con lo que Seyla Benhabib llama "el
surgimiento de nuevas formas de politica de identidad en todo el mundo" (Benhabib,
2006:12). La diversidad, que hasta la segunda mitad del siglo XX fue tratada como
un problema externo a las sociedades, como un elemento de demarcacién de las
fronteras entre pueblos, paises y naciones, se convirtié en una demanda de culturas
dentro de los pueblos, paises y naciones, en las zonas mas diversas del mundo. Desde
los Estados Unidos de América hasta Israel, desde la India hasta Marruecos, desde
Uganda hasta Brasil, las pautas de identidad se convirtieron en parte de la agenda
politica.

Aunque la autora critique el "normativismo prematuro" y la aplicacién de "politicas
improvisadas" en este campo, que corren el riesgo de solidificar las diferencias entre
los diferentes grupos y la falta de cuestionamiento del concepto y el significado de
la identidad cultural, Seyla Benhabib afirma que estos nuevos movimientos pueden
ser criticos y decididos en la medida en que sus motivaciones no son
conservacionistas y apuntan a la emancipacién de diferentes grupos en su
singularidad. Como observa la autora, la cultura es una practica humana compleja
de significados y representaciones, de organizacién y atribucién, en la medida en
que "las culturas se crean a partir de didlogos completos con otras culturas"
(Benhabib, 2006: 10).

En la misma linea, Stuart Hall (2010) afirma que las identidades culturales pasan
por un proceso de crisis en la “posmodernidad”, pues ya no asumen connotaciones
fijas, y se vuelven cambiantes y flexibles. Este proceso también se produce a partir
del fenémeno de la globalizacién cultural®, que comenzé a intensificarse a partir de
mediados de los afios 1980 y, sobre todo, a partir de la revolucién tecnolégica por la
que todavia estamos pasando.

El contacto con diferentes culturas produce un sincretismo cultural que fluye hacia
culturas hibridas, en los procesos de entrada y salida de la modernidad, como lo
afirma Néstor Garcia (1989). Sin embargo, este mismo proceso también resulta en
el nacimiento de una especie de malestar, que se materializa en el endurecimiento
de localismos, tradicionalismos locales, concepciones estaticas de identidad cultural,
con sujetos protagonistas que rechazan la posibilidad de cambios en este campo.
Estas son relaciones complejas que deben, por lo tanto, ser analizadas desde una
perspectiva compleja.

La diversidad es una categoria que pasé a ser disputada semanticamente tanto por
las teorias del multiculturalismo como por el mercado global, en el contexto del
proceso de globalizacién econ6émica. En este contexto, existe la posibilidad de entrar
en profundas contradicciones, y esto se debe a que el mercado no opera bajo el signo

6 O mismo “mundializacion de la cultura” (cfe. Warnier, 2001)
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de la homogeneizacién, sino de lo que Polanco llama etnofagia: un apetito por la
diversidad, que la devora.

El discurso dominante de la globalizacion utiliza el lenguaje y las representaciones
de la diversidad para homogeneizar. La homogeneizacién ya no se produce
explicitamente, sino de manera sutil, siendo, sin embargo, atin efectiva (Cfe.
Polanco, 2006). Este proceso termina, en cierto sentido, des-caracterizando las
culturas "indigenas" y '"localizadas" en detrimento de una concepcién
homogeneizadora de la comprensién en y del mundo y el espacio del individuo.

Se pone, por lo tanto, la necesidad de conceptualizar la diversidad desde una
dimensién emancipadora. Antes que nada, es necesario afirmar que la complejidad
del paradigma de la diversidad radica en buscar unir elementos del pluralismo
cultural y la igualdad. Aunque el pluralismo adquiere una dimensién importante en
el contexto contempordaneo, es cierto que la igualdad debe incluirse en el horizonte
normativo de las diferentes sociedades. En este contexto, las demandas por el
"derecho a la diferencia", para la proteccién de la igualdad, respetando las
especificidades legitimas de las personas y los grupos, estan creciendo en relevancia
y complejidad.

En este sentido, sin igualdad no hay diversidad, y viceversa. Existe una
interdependencia entre los conceptos de pluralismo e igualdad, donde se trabaja y
se reconoce el paradigma de la diversidad. En segundo lugar, debe enfatizarse que
el pluralismo cultural y la igualdad viven en constante tensién. El paradigma de la
diversidad, construido gradualmente a partir de la segunda mitad del siglo XX,
inaugura una nueva posibilidad de convivencia armoniosa entre diferentes
civilizaciones y diferentes grupos y sujetos que constituyen las respectivas
civilizaciones. Se trata de la construccién de un nuevo marco civilizador, en el que
la diferencia y la igualdad asumen una dimensién dialégica, en el sentido de superar
la "dialéctica" hegeliana o marxista, y, por lo tanto, intrinsecamente compleja.

En Brasil, la politizacién de la identidad indigena en las décadas de 1970 y 1980 fue
impulsada por el proceso de redemocratizaciéon y de la Asamblea Constituyente. A
partir de la década de 1970, el indigenismo” brasilefio estuvo influenciado por el
creciente proceso de "politizacién de la cultura” (Cfe. Benhabib, 2006), en el que
nuevos sujetos politicos, entre ellos los pueblos indigenas, comenzaron a asumir el
papel de protagonistas en la escena politica, con el reconocimiento y proyeccién
formal de nuevos derechos?.

Este proceso ha dado un nuevo significado al indigenismo, en la medida en que
comenzb a reconocer a los pueblos indigenas como actores politicos capaces de
participar también en la politica institucional actual. El texto de Carlos Marés de
Souza Filho titulado “Multiculturalismo e direitos humanos” describe puntualmente
sobre la génesis del proceso de fortalecimiento politico de los Pueblos Indigenas en
Brasil, desde la década de 1970. En este contexto, el campo de las politicas indigenas
e indigenistas® ha experimentado una gran transformacién debido a la interferencia

7 Para profondizar el concepto de “indigenismo”, ver: Niezen (2003).

8 Para Alain Touraine, desde la década de 1970/80 ha habido un reemplazo gradual de las
categorias de andlisis politico y social por categorias culturales, de modo que se puede hablar
del surgimiento de un nuevo paradigma, tanto te6érico como empirico, caracterizado por la
proyeccién politica y social, y en consecuencia, juridico, de una serie de reclamos culturales,
como lo fue la lucha de los pueblos indigenas por la diversidad. (Cfe. Touraine, 2007).

9 El término "politica indigenista", busca caracterizar las acciones del Estado y otros actores
hacia los pueblos indigenas. Generalmente se contrasta con el término "politica indigena",
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de estos nuevos movimientos sociales® en el Aambito politico nacional e
internacional, produciendo una serie de efectos en el sentido del reconocimiento
formal y material de los derechos.

La Constituciéon de 1988, por lo tanto, fue el resultado de una disputa en la arena
politica, que se manifesté claramente en la Asamblea Nacional Constituyente. En
aquel momento, la "cuestién indigena", como sostiene Manuela Carneiro da Cunha,
se centré en los "derechos territoriales"!!, es decir, en los reclamos por la
demarcacion de tierras indigenas y, en consecuencia, por su gestién por parte de los
propios Pueblos Indigenas (Cunha, 1987: 32). A pesar de las grandes dificultades que
enfrentaron las organizaciones de Pueblos Indigenas durante este proceso politico,
principalmente debido a la interferencia de grupos claramente opuestos a sus
intereses y a la afirmacién de sus derechos, como los "militares" y los representantes
del agronegocio; fue posible lograrlo, dentro de las posibilidades facticas y
limitadas, las transformaciones legales hacia el reconocimiento de nuevos derechos
y el mantenimiento de otros que ya habian sido reconocidos en constituciones
anteriores'?.

II - El reconocimiento constitucional de los derechos de
Pueblos Indigenas en el Brasil contemporaneo

La Constitucién, por primera vez en la historia del constitucionalismo brasilefio,
describe un capitulo especifico sobre los Pueblos Indigenas, que comprende los
articulos 231 y 232 de su texto. Entre estas disposiciones, los Indigenas son
reconocidos por su organizacién social, costumbres, idiomas, creencias vy
tradiciones, y los derechos originales sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
y la Unién es responsable por demarcar, proteger y garantizar el respeto de todos
sus activos (art. 231).

La Constitucién también define el concepto de "tierras tradicionalmente ocupadas"
como aquellas en que ellos habitan permanentemente, aquellas utilizadas para sus
actividades productivas, aquellas esenciales para la preservacién de los recursos
ambientales, necesarios para su bienestar y aquellas necesarias para su
reproduccion fisica y cultural, segiin sus usos, costumbres y tradiciones (art. 231, §
1). Aun asi, se enfatiza que sus tierras estan en posesién permanente de los Pueblos
Indigenas y que las riquezas de la tierra, los rios y los lagos son su usufructo (art.
231, § 2).

Como avances significativos, la Constitucién determiné que las tierras indigenas son
inalienables y son indisponibles, y los derechos sobre ellas son imprescriptibles (art.

que se refiere a las acciones emprendidas por los propios pueblos indigenas como sociedades
politicamente autodeterminadas. Para profundizaciones, ver: Cunha (2014).

10 Sobre los nuevos movimientos sociales, ver: Touraine (2007); Warren-Scherer (2011).

11 El término "derechos territoriales" busca designar en este trabajo no solo el “derecho a la
tierra”, sino todos los demas derechos que se relacionan con él, como el caso de la gestién
politica territorial por parte de los propios pueblos indigenas, politicas ptblicas para el medio
ambiente, entre otros. En efecto, los derechos territoriales estan en el corazén de la "cuestién
indigena" del pais atn hoy.

12 Durante a Assembleia Nacional Constituinte ganhou relevancia a atuagdo de organizacdes
indigenas como a Comissao Pr6-indio (CPI/SP), a Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA),
e aIgreja Catdlica representada pelo Conselho Missionario Indigenista (CIMI), que em grande
medida deram voz aos povos indigenas. (Cfe. Bicalho, 2010: p. 179.) Para aprofundamentos,
também ver: Santos (1989).
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231, § 4). En este sentido, el texto constitucional considera nulos los actos que tienen
como objetivo la ocupacidn, el dominio y la posesién de estas tierras o la explotaciéon
de su riqueza (art. 231, § 6). Asi, el texto constitucional establece un paradigma
protector para las tierras indigenas, sefialando, como lo describe Orlando Villas Boas
Filho, “uma maior autonomia dos direitos dos indios concernentes a interesses
advindos dos sistemas econdmico e politico” (Villas-Bbas Filho, 2003: 291). En este
sentido, a partir de una lectura sistematica de la Constitucién, es posible concebir el
paradigma protector de las tierras de los pueblos indigenas antes mencionado como
un elemento constitutivo de la dignidad de la persona humana, un principio
constitucional inscrito en el Articulo 1, punto III de la Constitucién.

Sin embargo, en la literatura juridica, existe un punto de tensién al concebir las
innovaciones de los parrafos (§§) 3 y 4 del articulo 231 como una evolucién
adquisitiva para los pueblos indigenas, en comparacién con la Constitucién anterior
de 1967/1969. El jurista Marco Antonio Barbosa (2001: 96-97), cuando teoriza sobre
los recursos minerales y hidricos en tierras indigenas, disciplinado en el articulo
231, § 3 de la Constituciéon, sefiala que en el sistema constitucional anterior este
asunto no era tratado constitucionalmente, por lo que se entendi6, y aqui el autor se
refiere a Pontes de Miranda, que toda la riqueza natural, incluidos los recursos
hidricos y la riqueza del suelo, eran de usufructo pleno y exclusivo de las
comunidades indigenas. Segtn el autor, el tema de la mineria en tierras indigenas
en la Asamblea Nacional Constituyente fue uno de los mas "acalorados", y que
result6 en un "revés constitucional" la posibilidad de explotar la tierra con la
autorizacién del Congreso Nacional, siendo en contra de lo dispuesto en la reciente
Declaracidén Internacional de los Derechos de Pueblos Indigenas (Barbosa, 2001: 96-

97).

Otro punto que también crea debate es la posibilidad de remocién de los pueblos
indigenas de sus tierras en caso de catastrofe o epidemia que ponga en riesgo a su
poblacién, conforme dispone el art. 231, § 5° de la Constitucién. Como argumentan
Marco Antonio Barbosa y José Alfonso da Silva, esta disposicién constitucional
infringe el derecho de pose permanente de los pueblos indigenas (Barbosa, 2001, 96-
97; Silva, 2017: 425).

Finalmente, el capitulo sobre pueblos indigenas termina con el art. 232 que prevé la
capacidad juridica de los indigenas, sus comunidades y organizaciones para ingresar
como partes legitimas en los tribunales, en defensa de sus derechos. Se trata de la
posibilidad de autodeterminacién en asuntos legales que les conciernen,
considerando que, hasta la promulgacién de la Constitucién de 1988, los pueblos
indigenas eran considerados por el antiguo Cédigo Civil (1916) como "relativamente
incapaces", lo que les impedia ingresar en pleitos.

También se seflala que existe un tipo de "consenso" en la literatura juridica para
clasificar los derechos territoriales de los pueblos indigenas previstos sobre todo en
el art. 231 como "derechos fundamentales" (Cfe. Silva, 2017; Dallari, 2009; Villares,
2009; Barbosa, 2001; Kayser, 2010; Joaquim, 2013). Esto se debe también a la
apertura del Articulo 59, § 2 e § 3, que reconoce expresamente que el elenco de los
derechos fundamentales en la Constitucién incluye otros derechos
constitucionalmente previstos asi como derechos derivados del régimen y los
principios adoptados por el testo constitucional e por tratados internacionales de
proteccién de los derechos humanos, afirmase asi la existencia de derechos
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fundamentales "dispersos" en el texto constitucional!3. El razonamiento detras de
esta posiciéon doctrinaria che reconoce los derechos territoriales como derechos
fundamentales gira en torno a la importancia fundamental de la tierra, como
condicién indispensable para la existencia y supervivencia de los pueblos indigenas,
y también se refiere a los tratados y convenciones internacionales sobre el tema.

El capitulo especifico sobre los pueblos indigenas en la Constitucién se limita a los
aspectos discutidos anteriormente; sin embargo, los derechos de los pueblos
indigenas se abordan transversalmente también en otras disposiciones del texto. La
Constitucién establece la competencia exclusiva de la Unién para legislar sobre las
poblaciones indigenas (art. 22, XIV); la competencia exclusiva del Congreso Nacional
para autorizar la exploraciéon y explotaciéon de los recursos hidricos, la investigacion
y la extraccién de riqueza mineral en tierras indigenas (art. 49, XVI); la competencia
de los jueces federales para procesar y juzgar disputas sobre los derechos indigenas
(art. 109, XI); la defensa judicial de los pueblos indigenas como responsabilidad del
Ministerio Ptiblico (art. 129, V); ademads del establecimiento de un periodo de cinco
afios para completar la demarcaciéon de tierras indigenas en el pais (acto de
disposiciones transitorias, art. 67)*. En la seccién que trata sobre Cultura, el texto
constitucional también establece que el Estado debe garantizar y proteger las
manifestaciones de la cultura indigena y los grupos que participan en el proceso
civilizador brasilefio (art. 215, § 1).

Con respecto a los derechos de los pueblos indigenas previstos en la Constitucién,
ain es apropiado enfatizar que deben ser leidos e interpretados de manera
sistematica con lo que estd previsto en otras disposiciones de la Constitucién,
especialmente los derechos sociales, los derechos de libertad, la proteccién del
medio ambiente ecolégicamente equilibrado y los derechos culturales. Se menciona
también que, ademds de los derechos territoriales, es posible afirmar que un enfoque
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas no puede prescindir de al
menos otros tres puntos notables para un andlisis basado en la complejidad de este
fenémeno: a) la superaciéon del integracionismo y el reconocimiento del pluralismo
cultural; b) el reconocimiento de una especie de “pluralismo juridico”; c) la apertura
al derecho internacional de los derechos humanos.

Sobre el primer punto, basado en un analisis sistematico de la Constitucién, juristas
e investigadores de los derechos indigenas afirman que el texto constitucional ha
superado un paradigma que histéricamente marcé la relacién entre el Estado y los
pueblos indigenas en el pais, a saber, el paradigma del integracionismo, que se
articulé como una politica de Estado desde principios del siglo XX. Segin Raquel
Fajardo (2006: 542), el integracionismo fue una de las caracteristicas del
constitucionalismo social en América Latina, al igual que el asimilacionismo lo fue
del constitucionalismo liberal. Ambos términos pueden interpretarse como
sinénimos de una practica que tiene como objetivo, en resumen, negar el derecho al
futuro de estos pueblos, en la medida en que niegan sus practicas y sus expresiones
culturales !5, desde la creacién de una "necesidad", inscrita en la homogeneizacién
a la cultura "dominante".

13 Derechos “fundamentales mas fuera del catdlogo” segun la clasificacién de Canotilho (1995:
539-540).
14 Lo que, efectivamente, no resulté cumplido.

15 Algunos autores hacen una distincién entre asimilacionismo e integracionismo. Para
Orlando Villas Bbas Filho, “a integracdo que, grosso modo, consistiria na participagdo na
sociedade nacional sem a perda da identidade étnica, ao ser confundida com a assimilacéo,
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Esta es una forma de manejar el problema del pluralismo y la diferencia, como lo
define Maria José Farifias Dulce (2014). Desde el descubrimiento y el encubrimiento
del "otro" (Dussel, 1994)® en la génesis de la modernidad, el problema del
pluralismo ha demostrado ser un desafio para la colonia portuguesa y espaiiola. El
segregacionismo, el asimilacionismo, el integracionismo, el multiculturalismo y la
interculturalidad eran, y siguen siendo, "metodologias politicas", o "técnicas
politicas" que buscan gestionar y responder a este desafio, tratado como
"problematico" por los pueblos colonizadores. La asimilacién y el integracionismo
prevalecieron tanto en la esfera juridico-formal, sea en la esfera constitucional, legal
o infra-legal, como también en las practicas politicas hasta la promulgacién de la
Constitucién de 1988, que, teniendo en cuenta las reivindicaciones de una parte
considerable de la sociedad brasilefia, insert6 una perspectiva multicultural en su
texto.

El integracionismo del siglo XX ain dej6é huellas de este régimen de juridificacién
(Villas-Boas Filho, 2017: 345) en la legislacién pre-Constituciéon de 1988, en la cual
el Estatuto do Indio (Ley n°® 6.001/1973) es el ejemplo mas evidente. Como observa
Orlando Villas-Bdas Filho (2017:283), este documento legal se guié por la ideologia
integracionista, de modo que su texto hace expresa referencia a la integraci6én
"progressiva e harmoniosa" de los pueblos indigenas en la "comunién nacional" (cf.
art. 2 del Estatuto do Indio). Dicha integracién tendria lugar a través de la gradual
"emancipacién" de los pueblos indigenas, sin perder necesariamente su identidad
cultural.

En estos términos, el reconocimiento constitucional de la diferencia, en el texto de
la Constitucién de 1988, sobre todo el reconocimiento de los derechos culturales, la
cultura y las practicas indigenas, inaugura un "nuevo paradigma politico y juridico"
basado en la "plurietnicidad" (VILLARES, 2009: 16), donde

abandona-se definitivamente o conceito, inclusive juridico, de
que os indios sdo seres humanos com uma cultura inferior,
primitiva, e de que a aproximacgao com a sociedade ocidental
brasileira condena-os a civilizacdo ocidental e a consequente
perda de sua identidade étnica. (Villares, 2009: 17)"7.

Juridicamente, este reconocimiento también se refleja en el Convenio 169 de la OIT
sobre pueblos indigenas y tribales, promulgado en 1989, que Brasil ha ratificado?®.

El segundo punto se refiere al reconocimiento de cierto tipo de pluralismo juridico®®.
El reconocimiento juridico de la diversidad social, cultural y politica de los pueblos
indigenas promovié lo que Marcelo Neves (2012: 237) llama
"transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais e ordens locais
extraestatais” que se evidencia y ejemplifica en el reconocimiento de las costumbres
indigenas en el campo de la jurisdiccién, ya sea civil, penal, constitucional o
internacional. Se trata, pues, de la caracterizacién de un tipo de pluralismo juridico,

que seria justamente a total incorporag¢édo de um individuo ou grupo na sociedade nacional,
com a perda de sua identidade étnica e cultural”. (Villas-Bdas Filho, 2003: 284).

16 En el mismo sentido critico ver: Bhabha (2013).

17 Em este sentido, es importante pontuarse el trabajo de Claude Lévi-Strauss “Raca e
Histéria”, Lévi-Strauss (1976).

18 La convencién fue ratificada mediante el Decreto n. 5.051, 19 de abril de 2004.

19 Para una analisis desde la teoria del derecho y sociologia juridica del concepto de
pluralismo juridico, ver: Wolkmer (2015).
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no idéntico o al mismo nivel de aquél practicado hoy en los paises andinos, en el
llamado "nuevo constitucionalismo latinoamericano", pero éstas son practicas
juridicas que en gran medida innovan la racionalidad del derecho moderno y admiten
una nueva posibilidad de practicar y concebir el derecho.

El tercer punto a tratar se refiere a la cldusula de apertura de la Constitucién al
derecho internacional de los derechos humanos, como se establece en el § 3 del
articulo 5. Actualmente, es en gran parte dificil, e incluso inadecuado, llevar a cabo
una lectura de la Constitucién, especialmente con respecto a los derechos
fundamentales, que no tenga en cuenta el derecho internacional de los derechos
humanos y el desarrollo de la jurisprudencia de los sistemas regionales de protecci6én
de estos derechos, especificamente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, el mejoramiento de los
marcos juridicos internacionales en el area de los derechos humanos ha impactado
directamente la forma en que se organizan los Estados nacionales (Cancado
Trindade, 2003; Cancado Trindade, 2001; Buergenthal, 1988). Esto hizo posible una
aproximacién dialégica entre el orden Constitucional de los Estados y las normas
internacionales, asi como entre la jurisdiccién Constitucional y la jurisdiccién
internacional que se agregan a la proteccién de personas, grupos y pueblos.

Con respecto a los derechos de los pueblos indigenas, actualmente hay una serie de
documentos internacionales ratificados por Brasil, que incorporan, al menos desde
el punto de vista material®°, una serie de derechos con estatus constitucional. Este
reconocimiento se produjo tanto en el Sistema Mundial para la Proteccién de los
Derechos Humanos como en el Sistema Regional, con énfasis en el Sistema
Interamericano para la Protecciéon de los Derechos Humanos?!. En este sentido, se
observa que dicho paradigma de proteccién constitucional de los derechos de los
pueblos indigenas no se limita solo al texto constitucional, sino que también se
refiere al marco de proteccién internacional que, recientemente, ha tenido un
desarrollo fructifero.

IIT - Entre avances y retrocesos

Aunque ha habido un reconocimiento constitucional importante y fructifero de los
derechos de los pueblos indigenas en las dltimas cuatro décadas en Brasil, y en gran
parte del mundo, es evidente que, en ciertas cuestiones politicas y econdémicas
fundamentales, como la cuestién de las "tierras indigenas" en Brasil, efectivamente
no existe un “consenso” en la esfera publica brasilefia sobre la necesidad de su
salvaguardia. Se observa que desde la "crisis politica" en el pais, que comenzd en
2013, el cuestionamiento discordante de los sectores de la comunidad politica
institucional sobre los derechos de los pueblos indigenas se ha intensificado (United
Nations, 2016), tanto desde el punto de vista de la violencia fisica y material como
también en la violencia simbélica. En relacién con esta tultima, los tres poderes de la
Republica han demostrado a través de acciones la intencién de cambiar o incluso
"subvertir" las disposiciones constitucionales en detrimento de los derechos de los
pueblos indigenas ya reconocidos.

La crisis demuestra que el histérico "problema de la tierra" de los pueblos indigenas
estd lejos de ser considerado un "asunto del pasado", pues sigue siendo un tema

20 La discusién sobre la jerarquia formal de los tratados internacionales de derechos humanos
se peled en el “Supremo Tribunal Federal” brasilefio en 2004. Para profundizar, ver: Piovesan
(2018).

21 Para profundizar ver: Anaya (1996).
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central en la cartografia politica brasilefia actual. De hecho, las discusiones recientes
sobre los derechos de los pueblos indigenas se centran en la dinamica de proteccién
y conservacién de las tierras indigenas reconocidas y las que estan en proceso de
reconocimiento por parte de FUNAI. El disenso politico sobre los derechos de los
pueblos indigenas plantea en evidencia la cuestién de sus tierras y la posibilidad de
su "compra", uso con fines ajenos a la preservacién de sus costumbres y tradiciones
y la explotacién de grandes capitales a través de la mineria y la expansién de la
frontera agricola. Este disenso socava la centralidad de la relaciéon de profunda
identidad que los pueblos indigenas establecen con sus tierras, y plantea un desafio
para la gestién de la diversidad en Brasil.

Las "amenazas" a los derechos de los pueblos indigenas en Brasil se establecieron
dentro del alcance de los tres poderes, en la esfera federal. De hecho, tanto el
Ejecutivo, el Legislativo y el Poder Judicial han recientemente actuado, en algunos
casos, en direccién opuesta a las disposiciones constitucionales.

En el ambito del poder judicial, el Supremo Tribunal Federal (STF) creé en 2009 la
tesis del "marco temporal" dentro del alcance del caso "Raposa Serra do Sol"?2. Segin
esta tesis, los pueblos indigenas solo tendrian derecho a sus tierras si estuvieran en
ellas en la fecha de promulgacién de la Constitucién de 1988. De lo contrario, en la
légica de esta tesis, no habria posibilidad legal de caracterizarlas como tierras
indigenas. Es una "innovacién judicial" en que la Corte Suprema cred un criterio
extralegal y extra-constitucional para la caracterizacién de las tierras indigenas,
incluso negando los casos de “esbozo posesivo” que ocurrieron durante la dictadura
militar (1964-1985) que son dificiles de probar por parte de estos pueblos. La tesis
generd una serie de discusiones académicas y movilizacién politica y doctrinaria,
considerando que, no obstante, el Supremo Tribunal Federal ha declarado, en el
contexto de embargos de declaracién, que los efectos de la tesis del “marco
temporal” se limitarian a la aplicacién del caso Raposa Serra do Sol, el mismo
Tribunal aplicé la tesis en al menos otros tres casos. Ademas, la afirmacién de la
tesis en juicio abrié el camino para que los jueces de los niveles inferiores de los
tribunales estatales y federales también la apliquen?3.

En la esfera del Poder Ejecutivo, la Advocacia Geral da Unido emiti6 tres opiniones a
favor de aplicar la tesis del “marco temporal” en los procesos administrativos para
el reconocimiento de las nuevas tierras indigenas que actualmente se procesan en la
Fundacao do Indio (FUNAI). Dos de ellos fueron revocados, y la Gltima opinién con
fecha de 2017 sigue vigente, pero con sus efectos suspendidos en ciertos casos
especificos debido a la concesién de medidas cautelares para su suspensiéon?4. La
opinién antes mencionada, al obligar a los 6rganos de la Administracién Pudblica
Federal a hacer cumplir el “marco temporal” y las salvaguardias institucionales?5, se
muestra como una medida atin mas perjudicial para los pueblos indigenas.

22 Quedé conocida como “caso Raposa Serra do Sol”, la “A¢do Popular” n. 3388 impetrada por
senadores de la Republica contra la Unién Federal y el Estado de Roraima: Supremo Tribunal
Federal (2009).

23 Para un andlisis critico de este caso desde el punto de vista de la Teoria Constitucional y
de la teoria politica, ver: Burckhart (2019).

24 Trata-se da Ag¢do Civil Pdblica n. 1002351-95.2018.4.01.3600, ajuizada pelo Ministério
Publico Federal em face da Unido e da FUNAL

25 Cf. Parecer n. 001/2017/GAB/CGU/AGU. “1. O Supremo Tribunal Federal, no acérdéo
proferido no julgamento da PET 3.388/RR, fixou as "salvaguardas institucionais as terras
indigenas", as quais constituem normas decorrentes da interpretacdo da Constituicdo e,
portanto, devem ser seguidas em todos os processos de demarcagdo de terras indigenas. 2. A
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Esto se debe a que la Administracién Piblica Federal es responsable de los procesos
administrativos de demarcacién de las tierras indigenas. Atn dentro del alcance del
Poder Ejecutivo Federal, debe tenerse en cuenta que, desde la crisis politica de 2013,
se ha registrado el menor nimero histérico de tierras indigenas reconocidas y
formalizadas por los Presidentes de la Republica (Souza, 2018), de la misma manera
que FUNAI fue desmantelada y hubo el intento de transferencia de sus competencias
para el Congreso Nacional, ademdas de la reciente propuesta del gobierno del
presidente Jair Bolsonaro de autorizar la mineria en tierras indigenas.

En el Poder Legislativo, las amenazas son atin mas contundentes. Recientemente, la
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados (CDMH)
enumerd 40 amenazas legislativas a los derechos humanos que estan pendientes en
ese Organo. Entre las propuestas, hay dos que afectan directamente los derechos de
los pueblos indigenas, mientras que otras cuatro afectan indirectamente.
Comenzando con aquellos que amenazan indirectamente, hay una propuesta para 1)
vender tierras a extranjeros?®, lo que puede afectar incluso las tierras de los pueblos
indigenas que aun no han sido demarcadas; 2) el nuevo Cédigo de Mineria2?, que
también influye en las areas indigenas; 3) y el fin de la licencia ambiental?®, que
afecta a las comunidades indigenas en la medida en que se hace mas facil llevar a
cabo proyectos en areas que bordean las tierras indigenas, que pueden afectarles
directa o indirectamente, sin el debido control estatal.

Administragdo Publica Federal, direta e indireta, deve observar, respeitar e dar efetivo
cumprimento, em todos os processos de demarcacdo de terras indigenas, as condicdes fixadas
na decisdo do Supremo Tribunal Federal na PET 3.388/RR, em consonancia com o que também
esclarecido e definido pelo Tribunal no acérdao proferido no julgamento dos Embargos de
Declaracao (PET-ED 3.388/RR)”.

26 “7. Venda de Terras Indigenas para extrangeiros. Desde 2015 a proposta que permite a
venda de terras para estrangeiros esta com urgéncia aprovada, para que possa ser apreciada
pelo Plenario da Camara. Defendido pela bancada ruralista, o PL viola a soberania nacional.
Alexandre Conceicdo, do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra, sintetiza: “Numa
ponta, nés lutamos pela distribuigdo de terras para produzir alimento; na outra, eles querem
justamente entregar essas terras e jogar as comunidades para as periferias das grandes
cidades”, agravando a exclusao social. (PL 4059/2012)”. Cfe. Joao (2017).

27 “10. Mineracdo. O projeto de Cédigo da Mineracdo vai no sentido contrario ao das
necessidades indicadas pelo maior desastre ambiental da histéria do Brasil, provocado pela
mineracdo empresarial: a tragédia de Mariana. O cédigo mais incentiva que regula a
mineracdo. Os substitutivos apresentados - um dos quais escrito no computador de uma
mineradora - fragilizam o controle estatal e a capacidade de o Poder Publico atuar no
planejamento desse setor estratégico. (PL 37/2011)”. Cfe. Joao (2017).

28 11. “Fim do Licenciamento Ambiental. O presidente da Frente Parlamentar da Agropecuaria
anunciou que acordou com o Governo Federal a aprovacdo do “auto-licenciamento” ambiental
- que permite as empresas obter o licenciamento com o simples preenchimento de um
formuldario, retirando do Estado o poder de controlar os empreendimentos em prol do meio
ambiente. Segundo a mesma fonte, este acordo permitird, ainda, a dispensa do licenciamento.
Outro projeto, apelidado de “fast track” ambiental, simplifica o licenciamento. Além disso,
trés projetos legislativos apresentados pela bancada ruralista visam a autorizar a construcao
de hidrovias sem necessidade de licenciamento ambiental, nos rios Tapajds, Tocantins e
Araguaia, e Paraguai. A informacéo é do site Intercept. (PL 3729/2004, PLS 654/2015, PDCs
118, 119 e 120/2015)”. Cfe. Joao (2017).
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Ademas de éstos, también estdn aquellos que amenazan directamente los derechos
de los pueblos indigenas, con el fin de las demarcaciones indigenas?° y la Comisién
Parlamentaria de Investigacién de INCRA y FUNAI (JOAO, 2017).

La Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 215/2000 es quizas la "amenaza
legislativa" que mas ha repercutido desde el punto de vista politico y mediatico. Es
un cambio aparentemente sutil (la transferencia del Poder Ejecutivo al Legislativo
de la competencia para demarcar las tierras indigenas), pero que tendra
innumerables efectos, considerando que en la esfera del Poder Legislativo federal
existen grupos politicos favorables al agronegocio y que se oponen claramente, en
su mayor parte, a los derechos de los pueblos indigenas. También se sefiala, como ya
se menciond, las Propuestas de Ley (PL 490/2007; PL 1.216/2015; PL 1.218/2015; PL
7.813/2017) que buscan "legalizar" la tesis antes mencionada del marco temporal en
el sistema juridico brasilefio.

IV - Crisis politica, crisis de derechos

La crisis politica brasilefia, que comienza en 2013 y se profundiza con el proceso de
impeachment de la presidenta Dilma Rousseff en 2016 y con el proceso electivo del
presidente Jair Bolsonaro en 2018, se desarrolla en linea con macroprocesos a nivel
internacional y nacional que la (re)dimensionan de modo atin mas agudo.

En el ambito internacional, el neoliberalismo, entendido como una nueva
racionalidad no solo econémica, sino también ética y politica (Cfe. Dardot & Laval,
2019), delinea los contornos de sociedades cada vez mas desiguales, marcadas por
la precariedad de las relaciones laborales y econémicas. Por otro lado, y como
resultado de las politicas neoliberales, el "neoconservadurismo" (Farifias Dulce,
2014: 112) se presenta como una nueva racionalidad politica que sostiene el
neoliberalismo y también sus consecuencias. Vinculado a esto esta la crisis de las
"democracias liberales" (Cfe. Ziblatt & Levitsky, 2018) y el establecimiento de
"democracias iliberales", incluso en los espacios politicos reconocidos como
democracias "consolidadas", como los Estados Unidos y el Reino Unido, marcadas
por la emergencia del "populismo" de derecha, de extrema derecha y de izquierda.

En el &mbito interno, esta crisis esta relacionada con la crisis econémica, también
reciente, caracterizada por la caida de los precios de las commodities, que son un
efecto directo del neoliberalismo (Cfe. Mascaro, 2017). Tal crisis profundizé las
precarias relaciones econémicas de la poblacién brasilefia y la hizo politicamente

29 PEC 215/2000, Portaria n° 68, de 14 de janeiro de 2017. “A Proposta de Emenda a
Constituicdo, que ja foi aprovada em Comissdo Especial e estd pronta para o Plendario da
Camara, prevé a competéncia do legislativo para demarcar terras - o que impossibilitara, na
pratica, futuras demarcagdes. Além disso, transforma as terras tradicionais em equivalentes
da propriedade rural: podem ser arrendadas, divididas e permutadas e ainda receber
empreendimentos econdmicos. Isso permite a investida do agronegécio e das mineradoras
sobre terras indigenas homologadas, acabando com a nocao de tradicionalidade. A PEC
estende o “marco temporal” (necessidade de estar sobre a terra tradicional na data de
promulgacdo da Constituicdo de 1988) também as comunidades quilombolas. Ou seja, é
danosa também para essas comunidades tradicionais. Algumas demandas de ruralistas
expressas na PEC 215 foram regulamentadas por Portaria do Ministro da Justi¢ca. A norma, de
hierarquia inferior a lei, relativiza o parecer técnico da FUNAI. Agora, o Ministério da Justica
pode rever o procedimento. A Portaria abre espac¢o para pressdo dos ruralistas e para ado¢ao
imediata do “marco temporal”. A norma, além de inconstitucional, fere a Convencdo 169 da
OIT, que determina que os povos indigenas devem ser consultados previamente sobre medidas
que os afetem”.
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vulnerable, como lo sefiala la investigacién realizada por la antropéloga Rosana
Pinheiro-Machado (2018). En la misma linea, la desconfianza en el sistema politico
brasilefio y, sobre todo, en los partidos politicos tradicionales, en razén de
escandalos de corrupcién, pero también de instituciones como el Supremo Tribunal
Federal, también nos permite hablar de una "crisis de representatividad"
generalizada, que permiti6 el surgimiento de las figuras "outsiders" en la dinamica
politica brasilefia, tanto en el Ejecutivo como en el Legislativo. Los efectos de estas
crisis tuvieron repercusiones en el crecimiento de la derecha y la extrema derecha
politica, ademas de profundizar los radicalismos y fundamentalismos de la derecha,
extrema derecha e izquierda.

En este contexto, se puede decir que las crisis politicas son el pilar de la "crisis de
derechos". Esto se debe porque la efectividad de los derechos ya reconocidos en el
ambito constitucional e infraconstitucional depende de acciones politicas (Hesse,
2010), de "politicas constitucionales", que son capaces de "dar vida al texto",
convirtiéndolo en la “norma”. En efecto, los momentos de crisis politica contrastan
con la racionalidad juridica que caracteriza el disefio constitucional, es decir, la
btsqueda de la "estabilidad" y el "buen progreso" de la vida politica basada en las
reglas determinadas en su texto. Las crisis tensionan la "fuerza normativa" del texto
constitucional que, en ciertos momentos, puede sucumbir a la racionalidad politica.
La crisis de derechos, por lo tanto, se desarrolla cuando la racionalidad juridica
presente en el texto constitucional y su efectividad, a través de su transformacién
en una "norma constitucional", es reemplazada por la racionalidad "politica" y se
agudiza ain mas cuando esta Gltima racionalidad demuestra ser hostil a la oposicién,
instrumentalizandose en la l6gica del amigo-enemigo, como seflala Carl Schmitt
(2007).

Los derechos constitucionales de los pueblos indigenas y la gestién de la diversidad
estan en la centralidad de esta dindmica. Como minoria social y étnica en Brasil, los
pueblos indigenas son victimas os discursos "populistas" que los atacan
simbodlicamente. El actual presidente de la Republica, Jair Bolsonaro, ha declarado
varias veces su intencién de no demarcar mas ningin "milimetro" de tierras
indigenas y tratar de deconstruir las demarcaciones de tierras indigenas ya
demarcadas, ademds de establecer una politica integracionista que desbarata la
Fundac¢do Nacional do Indio (FUNAI)3°. En este contexto, los derechos
constitucionales de los pueblos indigenas corren el riesgo de sucumbir a una
dinamica de "constitucionalizacién simbélica", en la que existe una hipertrofia de
su dimensién simbélica, en detrimento de la funcién juridico-instrumental (Neves,
2011: 13).

Partiendo de un modelo teérico para la definicién del término Constitucién, basado
en la teoria sistémica del derecho, en didlogo con los modelos tedricos de Friedrich
Miiller y Peter Haberle, Marcelo Neves define la constitucionalizacién simbélica
como un déficit en la concrecién juridico-normativa del texto constitucional. A través
de la interferencia de la racionalidad politica en la racionalidad juridico-
instrumental, la constitucionalizacién simbdlica funcionaria como un fenémeno en
el que los problemas sociales y culturales se enmascaran a través de un texto que no
resulta efectivo en resultados practicos y transformaciones empiricas en la realidad
social.

30 La ONG Internacional “Survival International” ha hecho una compilacién de los
comentarios del actual Presidente brasilefio sobre los pueblos indigenas. Survival
International (2018).
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Es un problema que se agrava en las sociedades periféricas, marcadas por un alto
nivel de desigualdades sociales e injusticias, y también por relaciones de
“subintegracién” y “sobreintegraciéon” de la ciudadania (Neves, 1994: 254-255),
donde el sistema politico se apoya en el "formalismo" constitucional sin, todavia,
defender la "positividad" de su texto y su transformacién en una norma
constitucional.

Si, por un lado, en un analisis comprometido con la efectividad de los derechos
constitucionales de los pueblos indigenas en Brasil, se puede decir que se produce
un proceso de "constitucionalizacién simbélica", por otro lado, también es evidente
que el texto constitucional no ha perdido todo su valor juridico-instrumental. Esto
se debe a que, aunque la "politica indigena clandestina"3' de las grandes
corporaciones, de los sectores vinculados al agronegocio y también del Gobierno
Federal, actian en desacuerdo con lo establecido en el texto constitucional, la
permanencia de este texto parece evitar injusticias politicas a mayor escala. El
intento de cambiar el texto constitucional a través de la Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 215/2000 demuestra que el texto constitucional todavia tiene
su valor juridico e instrumental y no simplemente simbélico, pues representa un
obstaculo juridico para determinadas acciones politicas, a pesar de los obstaculos
sociales y econ6micos impuestos para su plena implementacion.

De hecho, se puede hablar de una constitucionalizacién simbélica en términos y en
situaciones especificas. Esto indica que la crisis politica brasilefia ha debilitado la
implementacién ya fragil del texto constitucional. En estos términos, se puede hablar
de un proceso de "debilitamiento constitucional" o incluso, como sinénimo, de
"constitucionalismo fragil" en el que la dimensién protectora de los derechos
fundamentales, a menudo, es descuidada o es negociada a favor de la voluntad
politica y/o econémica hegemodnica. Este proceso de "debilitamiento" constitucional,
que marca la historia del constitucionalismo brasilefio y de aquellos paises que se
caracterizan por una esfera publica de baja densidad democratica, se profundiza en
momentos de crisis politica y econdmica. Este escenario refuerza las relaciones de
poder asimétricas y relega a la marginalidad los derechos de las minorias étnicas y
el "problema de la diversidad".

Este cuadro apunta en direccién a una evidente falta de “apertura cognitiva” por
parte del sistema politico y juridico brasilefio hacia la interculturalidad y los
didlogos entre diferentes culturas y cosmovisiones. El blindaje de gran parte del
sistema politico y también de una esfera del sistema de justicia, impide la creacién
efectiva de este didlogo, prevaleciendo un enfoque integracionista sobre la forma de
representar y concebir a los pueblos indigenas en la estructura de la sociedad
brasilefia, como sujetos politicos y sujetos de derechos. La imposibilidad de esta
“apertura cognitiva” en el ambito de los derechos de los pueblos indigenas hace que
la condicién social de los pueblos indigenas sea atin mas vulnerable, y que sus
derechos especificos, reconocidos constitucionalmente, queden relegados, en
muchos casos, al apagamiento juridico y politico, caracterizandolos - y perpetuando,
en determinado sentido - una dinamica de marginalidad politica y de derechos.

Sin embargo, esta realidad, ademdas de un andlisis fatalista, que incluso puede dar
soporte a la dindmica de la dominacién politica, puede ser, por otro lado, el impulso
para la reorganizacién del indigenismo con base en el fortalecimiento del

31 Se tratan de acciones de agentes publicos y privados que actian clandestinamente al
margen de las politicas oficiales del Estado y al margen del establecido en el texto
constitucional.
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movimiento indigena en Brasil, o sea, una politica constitucional de proteccién de
los pueblos indigenas con la participacién activa de los mismos. Un ejemplo reciente
en esta ultima direccién, es el relanzamiento de la "Alianca dos Povos da Floresta",
en la que los lideres indigenas se reunieron en la Amazonia para posicionarse en
contra de las politicas del gobierno de Bolsonaro en los campos indigenas y
ambientales. Esta movilizacién encontré apoyo de otros sectores institucionales
(como per ejemplo el Ministério Ptiblico Federal) y de la sociedad. El problema de la
diversidad, y la crisis politica que también repercute en una "crisis de derechos",
solo puede superarse refundando la movilizacién politica y redefiniendo la
normatividad del texto constitucional como fundamental para la accién politica
democratica. Es en el poder politico de la movilizacién critica y comprometida donde
se encuentra el camino hacia la emancipacién y la mejor concretizaciéon
constitucional.

Reflexiones finales

La "gestion de la diversidad" sigue siendo un tema central en la dindmica politica y
juridica del Estado brasilefio. Esta constatacién, por un lado, demuestra la fragilidad
del Estado multicultural esculpido en el texto constitucional de 1988; pero, por otro
lado, apunta a su potencial como sociedad megadiversa y constitucionalmente
comprometida con la protecciéon de la diversidad y la creaciéon de soluciones politicas
innovadoras y creativas. De hecho, existe la necesidad de superar una cultura
juridica y politica basada en la légica individual o privatista hacia la nocién del
"comun" - la unidad comin - que, en gran medida, ya es positiva en el texto
constitucional, la legislacién infraconstitucional y tratados internacionales sobre los
derechos de los pueblos indigenas y la proteccién ambiental y cultural.

Del mismo modo, los momentos de crisis muestran la necesidad de volver a los
fundamentos. No de aferrarse a ellos, sino de repensarlos y reconcebirlos desde una
nueva perspectiva de coyuntura, evitando que el discurso facil y mercantilizado del
populismo sea capaz de alzarse como la respuesta correcta. Volver a los fundamentos
implica volver a legitimar la nocién fundamental de "derechos humanos" basada en
la 16gica misma de proteccién de la dignidad de la persona humana.

Con respecto a los derechos de los pueblos indigenas, ademas de su especificidad
tedrica y epistemoldégica como una verdadera "rama" del derecho, es necesario
pensar en ellos desde la perspectiva del "derecho socioambiental", en la medida en
que las cuestiones relacionadas con la proteccién juridica de la diversidad, en sus
diferentes dimensiones, van de la mano con la proteccién del medio ambiente y la
sostenibilidad (socio)ambiental. Especificamente sobre el derecho a la tierra, hoy é
evidente que este es una de las garantias centrales para la identidad y la forma de
vida de los pueblos indigenas, al mismo tiempo que esta cuestién también porta
consigo la necesidad de proteger el medio ambiente y la cultura y conocimientos de
estos pueblos, su patrimonio cultural inmaterial.

En respuesta a la pregunta de investigacién lanzada en la introduccién de este
trabajo, es posible afirmar que, en cierto sentido y en situaciones casuales, se
produce un proceso de "constitucionalizacién simbélica" del texto constitucional,
con respecto a los derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo, también es
notable que este mismo texto no ha perdido por completo su dimensién juridico-
instrumental, sino que se simboliza cuando los intereses econémicos y/o politicos se
colocan circunstancialmente en una relacién dindmica superior a la de la
racionalidad juridica.
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Por lo tanto, se prefiere hablar de un proceso de debilitamiento constitucional
circunstancial o de un constitucionalismo fragil, que es resultado de una crisis
politica sin precedentes en la historia politico-constitucional brasilefia y la
profundizacién de una politica indigena clandestina que debilita la racionalidad
juridico-instrumental, pero no la supera por completo, en el sentido sociolégico de
la Constitucién Politica de Fernando Lassale (1985).

De hecho, la crisis politica y la crisis de derechos imponen nuevos desafios para los
pueblos indigenas, para las instituciones, el Estado y la sociedad civil organizada, a
fin de fortalecer la normatividad del texto constitucional, ya sea a través de la
movilizacién politica colectiva o mediante instrumentos juridico-procesales que
pueden utilizarse en esta dindmica, incluso a nivel internacional, a través de la
responsabilidad juridica internacional del Estado brasilefio. La Constitucién, como
documento legal-instrumental y proyecto politico fundamental, impone a todo el
deber de defender y comprometerse en su efectividad en la realidad social. Es en
estas relaciones que la Constitucién encuentra su fuerza politica instrumental y es
alli donde radica la posibilidad de emancipacién de los pueblos indigenas, los sujetos
marginados y la sociedad civil en general, funcionando también como garantia para
la sostenibilidad socioambiental.
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