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Resumo

A partir de um comentario filosofico de uma senéerda Corte Constitucional
colombiana de 1997, o trabalho pretende apresafgamas criticas aos argumentos
tradicionalmente levantados favoraveis aos direitosglturais ou coletivos,
particularmente os denominados “direitos (dos) gedas” e que, com frequéncia,
incluem a reivindicacdo de uma “jurisdicdo espédals comunidades, com um grau
mais ou menos amplo de autonomia em relacdo aesarentos juridicos nacionais.
Procuro mostrar as incoeréncias e aporias existeetsse tipo de defesa, na medida em
qgue de fato sacrificam os direitos fundamentaisiddividuos (inclusive dos proprios
indigenas) a favor de uma concessdo pré-modernkistiteo e organicista) das
instituicées sociais e politicas.

Palavras-Chave: Individuo/comunidade; Constitug@shovisdo; Estado de

Direito/jurisdicdes especiais.

1. O presente texto tera a forma de um comentifwgnfico sobre uma sentenca
da Corte Constitucional colombiana — especificamensentenca T-523, de 1997, na
qual sdo apresentados, na minha visdo, todos asnargos tradicionais a favor dos
denominados direitos indigenas que, de vez em qudadem parte do mais amplo
debate sobre os direitos coletivos ou culturaibres@ necessidade de sua positivacao
ou constitucionalizacdo. Uma apresentacéo claraadgsmentos favoraveis deveria
favorecer também uma critica igualmente clara,p@lp menos, uma clara ilustragéo
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dos argumentos contrarios quanto ao desejaveladerditularidade de tais supostos
direitos e, portanto, do seu reconhecimento natdip®sitivo e constitucional.

Antes de entrar no mérito da questdo, duas pramisge parecem Uuteis para
dissipar quaisquer equivocos que poderiam surgioago da minha argumentacéao.
Inicialmente, gostaria de dizer que esse textcepdst ser um comentério filosofico e
ndo juridico da sentenca citada. Ndo apenas pargaesou jurista, mas também e
principalmente porque aqui ndo me interessa nemsO concreto nem a comparagao
com outros casos e/ou outras sentencas posteoresnteriores de outras cortes
(constitucionais ou nédo, colombianas ou ndo). O meeinteressa Sao as passagens
“filosofico-politicas” da fundamentacdo, os argumesnutilizados nessa sentenca para
sustentar os direitos indigenas e, mais especiéint@mpara interpretar em um sentido
forte e extensivo um modelo constitucional que mbege a compatibilidade entre
jurisdi¢cdes especiais (indigenas) e a jurisdi¢aional.

Em segundo lugar, gostaria de demonstrar o0 m@eitegpela situacao politica,
econdmico-social e humana dos indigenas, ja qesejtavelmente, vivendo na lItalia,
apenas conheco de longe, através de livros e dotasméMesmo as frequientes visitas
que faco a América Latina, gracas aos convitesadogos e colegas latino-americanos,
nao sao suficientes para colmatar essas lacunasapaeender com completa clareza a
sedimentacao histérica e as discriminacdes e safitims seculares que alimentam e sob
certos aspectos ajudam a explicar esse tipo dedesacdo. Mesmo conhecendo toda a
situacdo, um argumento fraco € sempre um argunfesto, mesmo se colocado a
servico de uma boa causa. Até porque tal argumeséo, examinado mais
profundamente, pode ser usado a favor do “inimigoin isso quero dizer, nesse caso,
negando direitos fundamentais as pessoas que gariars comunidades indigenas sob
o pretexto de afirmar ditos direitos.

Ficarei adstrito a esse nivel, a essa analiseettaat; do confronto dos
argumentos, da valoracdo de sua consisténcia l6@oando exprimir juizos que
ultrapassem esse exercicio analitico, garantodlnesa minha questdo de fundo sera
sempre a seguinte: mas, é realmente conveniendeagapessoas que fazem parte de
comunidades indigenas que sua comunidade goze dessaquele direito, dessa ou
daquela “autonomia”? Naturalmente, posso comeigiveqos. Mas, 0 que eu gostaria é
que ficasse claro que a minha intervencdo ndo é@él,hogs sim simpatica aos
confrontos de todas as cores que existem e quensoftls consequéncias do
colonialismo e do neocolonialismo.

2. Embora a sentenca que analisarei seja bem @dahgor muitos de voceés,
acho oportuno reconstruir os fatos, os termos dm @pe deu origem a referida
sentenca. No dia 19 de agosto de 1996, foi assassipor uma guerrilha, Marden
Arnulfo Betancur, prefeito municipal de Jambalo (eaitério da comunidade paéz).
Dois dias depois, 0os governadores dos cabildooda do norte do Cauca decidiram
assumir a responsabilidade pela busca e punicdaedponsaveis pelo assassinato,
comecando pela prisdo de seis pessoas, entre igsFgaiacisco Gembuel, acusadas de



ter apontado a vitima para a guerrilha e de tergpigamente afirmado que a referida
vitima havia desviado dinheiro publico. Gembuel farticularmente acusado, em
resumo, de ter sido o instigador, o mandante nawrdlomicidio. Juntadas as “provas”
nesse sentido, a comissao que realizou a audi@ae®diva das testemunhas, convocou
(no dia 24 de dezembro) uma assembléia geral pamesentar a comunidade as
conclusdes da investigacdo. Nesse momento, Genriiagbunha uma acéo de tutela
(demandados: Governador do cabildo indigena dealarsto Presidente da associacao
dos cabildos do norte de Cauca) que contestava tamegularidade do processo —
porque, em sua Vvisdo, a comissdo de investigac@oc@mposta por adversarios
politicos, e porque as provas tinham sido obtidas segredo e, portanto, foram
subtraidas do contraditério — como também, e gralaiente, a autoridade da comissao
para julgar um caso de homicidio (de competénciastagca comum) e, assim, requeria
a anulacdo da assembléia. Como nd&o houve pronusdiando juiz de tutela, a
assembléia finalmente continuou seus trabalhoddiddo pela culpa do acusado e
condenando-o a uma pena de 60 chibatadas, tentesmsas 60 sido frustradas, pois
foram dadas com um pedaco de corda que ndo deternpelo que parece, graves
consequéncias fisicas para quem sofreu a pena.

Tendo Gembuel interposto acdo de tutela, a qugsédsou para a justica
comum, gue na primeira e na segunda instanciaethegrande parte, razdo ao autor da
acdo, embora ndo desconhecendo a competéncia damidaate indigena para instituir
o procedimento ordinario em andlise. Na sentengarideeira instancia, reconheceu-se
gue tinha sido violado o direito ao devido proceggmque havia sido negado o direito
de defesa, ao se negar a possibilidade do autstittmnadvogado; porque néo foi dada
a oportunidade ao autor de conhecer o conjuntpass e de contestar a acusacao; e,
finalmente, porque a pena imposta constituiu unddéigar de tortura, violando, assim,
um dos limites impostos a autonomia das comunidedigenas. A segunda instancia
confirmou a sentenca originaria, reconhecendo aimdargumento no sentido da
parcialidade de todo o procedimento instauradoraddembuel, na medida em que foi
conduzido por seus adversarios politicos.

Contudo, o terceiro e ultimo grau de jurisdicdcseatenca da quarta sala de
revisdo de tutelas da corte constitucional deaiéiumaneira completamente diversa das
outras instancias, reconhecendo o carater plenamegal seja do procedimento
estabelecido durante o processo, e, portanto,dasdades indigenas que conduziram
tal processo, seja a pena cominada, 60 chibatadas.

3. Até aqui, os fatos foram reconstruidos de nmaneastante genérica, mas
espero que de forma adequada. Ora, como ja afinmde, me interessa analisar a
conduta processual de Gembuel, com alguma protiatddi viciada de oportunismo e
falta de habilidade, como também néo pretendo dstrasnos possiveis equivocos da
sentenga da Corte Constitucional colombiana. Ewueshais interessado nos
argumentos de fundo, filoséfico-politicos, que matam a sentenca. Tais argumentos
decorrem quase todos do conjunto de ideias do guliltralismo e do diferencialismo,
que, de vez em quando, € o pano de fundo da retaigiib dos direitos de autonomia



politico-juridica — porque € disso que realmentetrata, ndo da possibilidade de
endossar costumes tradicionais — das “culturas”,especificidade das mdultiplas
comunidades indigenas existentes na América Latina.

Por questdo de espaco, vou me limitar a disaatietecamente os trés seguintes
pontos essenciais: i) a ideia de “cosmovisao”deaisingular de “pluralismo” derivada
da primeira; ii) a administracdo da justica atrad@s jurisdices especiais; iii) a critica
ao universalismo dos direitos fundamentais enquamtidentalismo” mascarado.

Comecemos, entdo, com a propria ideia de cosnmovisido o dispositivo da
sentenca que cassa as decisfes dos juizes destutgbedia no principio constitucional
da diversidade étnica e cultural e, consequentementlever que teria o Estado de
garantir que todas as formas de vida, ou “persgectisobre o mundo” ou
“cosmovisdes” possam coexistir pacificamente. Adiificil de ser realizado, mas néo
impossivel, em decorréncia das tensbes evidentes guistem entre o
constitucionalismo que atribui aos individuos do®i fundamentais “com suposta
validade universal” e outras concessdes ou “cossbesi’ que, por outro lado, negam
que tais direitos sejam um pressuposto ineludigetahvivéncia civil: a solu¢do, no
fundo simples do ponto de vista tedrico, mas cleiaificuldades interpretativas na
aplicacdo dos casos concretos, consistiria em fieairdes minimos de atribuicdo e
respeito aos direitos fundamentais do individudrga sobre o qual se supde gque todos
estejamos verdadeiramente (interculturalmente?aabedo, e deixar que, quanto ao
resto, funcione a “diferenca” étnica e culturalatérse, em outros termos, de impor as
comunidades culturais — ou melhor, as suas “a@des’ — que se conformem, por um
lado, com os limites minimos de respeito aos diseitumanos, que coincidem em boa
medida com as afirmacdes genéricas sobre o daeitda e a proibicdo de escravidao e
tortura; por outro, de ndo agirem arbitrariamente eelacdo as préprias regras
tradicionais de conduta, ai compreendidas as reglas/as aos procedimentos penais.

O raciocinio parece ser o fruto do bom sensoipojitnas, do ponto de vista da
andlise conceitual, esconde mais uma armadilhnaa Baer sem rodeios e meias
palavras, esse raciocinio envolve um conjunto d&radicdes. Para tentar dissipa-las, é
preciso, antes de tudo, questionar-se sobre disapho de “forma de vida”, ja que ndo
sao os individuos, os seres humanos de carne enoas®s sujeitos coletivos que estao
no centro do debate quando se afirma o reconhetonten principio da diversidade
étnica e cultural.

A definicao tradicional implicita na sentenca d&at€ — mais ou menos na linha
de autores como Charles Taylor ou Will Kymlickataaas, permitam-me recordar
sumariamente, radicados na tradicdo daquele pensarpeidental acusado de falso
universalismo pelos defensores dos direitos indigienpoderia ser a seguinte: pode-se
falar de uma forma de vida ou de umacietal culturequando um grupo humano
historicamente se estabeleceu em um determinadtdrier ndo apenas construindo
geracdo apds geracao crencas morais e religiosast@nes sociais, mas se € dotado
também de instituicdes juridico-politicas préprigsie regulam a convivéncia



(estabelecendo papéis, funcdes e hierarquias) eatseus membros de acordo com
aquela moral social que se consolidou no tempo,agpalavra magica “cosmovisao”
evoca e assume. E principalmente sobre essa i@ite(acintegracio) que se baseia o
reclamo de autogoverno das comunidades, de amfdacamia politica e juridica: nao
importa se do ponto de vista do espectador imdapma assim dizer, tais regras sejam
justas ou equivocadas, 0 que conta é que 0s mermdbssa ou daquela comunidade —
NO NOSSO caso gzaeces— entendam que aquelas regras estejam adaptazlas e,
assim, pretendam segui-las e possam transmiti-taa ps seus filhos e netos,
tendencialmente ao infinito.

Aceitar esse raciocinio significa, para além deslatacoes retéricas sobre o
dialogo intercultural, abrir a porta para a crigcaerna. Por definicdo, aquele qo é
membro da comunidade, ndo pode compreender comaeta oS usos e costumes
dessa comunidade. Portanto, deve limitar-se a &alost e respeitd-los, exigindo
simplesmente o respeito matuo. Assim, seria inutih, caso tipico de dialogo entre
surdos, dizer que essa imagem da comunidade, dguguaomunidade quédevese
pretender coesa e harmonica, pretende-se ser realgmmunidade, na qual o papel da
constituicdo ficou assimilada a tal ponto a umaahsocial, a um conjunto de crencas
profundamente sedimentadas cosmovisdpé simplesmente falsa, ou se se prefere
puramente ideoldgica, na medida em que exprimeikacgo mesmo tempo as relacdes
de forca — de comando/obediéncia — existentes teadn do grupo. Essa, poderia ser
dito imediatamente, étaaimagem da nossa comunidade, derivada ou entéadfilida
tuacosmovisapque é distinta da nossa.

Sabedor dessa incomunicabilidade de fundo, aoregie ainda € interessante
assumir, contudo, o papel do espectador imparara formular algumas questdes, para
manifestar alguma perplexidade. A agao de tutdkxposta por Francisco Gembuel,
embora possa ter sido motivada por um interessequimd® pessoal e nao por
principios nobres, oferece, sobre esse ponto d&, vigterial para reflexdo. Gembuel,
mesmo sendo membro organico da comunidade paé&gcepaéio compartilhar, ou ndo
compartilhar mais, a cosmovisao da propria comuteddlesmo de forma confusa,
defende-se, ataca a acusacdo assegurando quen& &éium uso politico da Justica
(admitamos que nesse procedimento salte aos ottos ambas as partes estdo longe
de compartilhar qualquer tipo de cosmovisdo, deesstio harmonica, naturalmente
ordenada da vida coletiva!). Também néo se preteuéstionar o fato do autor da
demanda ter sofrido uma pena que considera dedeadana forma de exposi¢céo ao
ridiculo. Tudo isso € bem diferente de sustenianeéncia, de ndo ter cometido o fato
qgue lhe foi atribuido: tudo isso significeegar aquela forma de processo, considerado
arbitrario e sumario que, ao contrario, deverianfar parte da cosmovisao ttelosos
paeces, de todos os membros da comunidade. Algadergdizer que se trata de uma
Gnica pessoa, ou, no maximo, de pouquissimos “éstego termo ja € significativo,
evoca a coletividade politica pensada como comdeideligiosa, como “igreja” — que
nao se pode dar muito peso. Mas, como saber sawgfms ou poucos, se sao realmente
convictos ou nem tanto? Como saber, caso haja a@usabre que tipo de cosmovisao



deve ter uma pessoa que nasce naquela comunidadsepaonsiderada paéz? Devem
os chefes da comunidade responder preventivameassaadivida (como se fossem
antropdlogos e sociélogos do lugar)? Se os dewntdinternos e externos a
comunidade) do poder politico e ideoldgico lhe aberem e Ihe educam para que vocé
se considere primeiro paéz e sO depois ser huneemtualmente dotado de razéo
autbnoma?

A essa Ultima questdo, ao homem racional, resgiavaa no sentido de que as
identidades coletivas — nacionais ou comunitaagsj ndo importa — sdo no minimo
mais artificiais do que se pretende normalmenteditar. A construcdo de mitos
nacionais ecosmovisdesselecionando conseqientemente os elementos wlidakie
qgue excluem e incluem, representam muito mais lzoedgdo e interpretacgmlitica
das estratificacdes culturais indubitavelmente temies do que a medida dos
fenbmenos naturais. Se essa perspectiva adquiossa, finalmente seria possivel
separar, como deseja Habermas, todo o discurse sotonservacdo das culturas, das
formas de vida, daquele falsamente andlogo solrenaservacdo da biodiversidade,
liberando talvez os seres humanos pertencentes eotaunidades (pelo menos, alguns
deles) daquilo que Kant havia definido como umalag@io de menoridade.

A formulacdo do principio da diversidade étniceuttural esconde, assim, uma
segunda armadilha conceitual. Assume-se — e namsp® formulagcédo proposta pela
Constituicdo colombiana, que €, repito, uma forgéda classica — que o
constitucionalismo dos direitos fundamentais quspina as constituicdes dos paises
europeus e americanos seja simplesmente a exprgs#dica de uma cosmovisao
dentre outras, ou melhor, seja diferente das ostagente em razdo do fato de que é
reconhecida como lei fundamental pkleger society pela sociedade majoritaria (seja
no plano interno, seja no internacional). Portaatdiferenca seria apenas de quantidade
— de poder efetivo (numérico, econdémico-politickealogico) — e ndo de qualidade. Em
outras palavras, aquela ldager societyé simplesmente a cosmovisao vencedora, que 0
primeiro mundo, o mundo rico, os herdeiros dosquistadoregretendem impor a
todos. Mas, conceitualmente, existem apenas umaliplade de visbes de mundo
diferentes, distintas, algumas vezes antitéticastagdnicas, mas todas devedoras de
respeito. Assim, em homenagem ao pluralismo, aiviedmo cultural e a tolerancia —
aos mesmos valores genericamente liberais — n&o@®ssivel aumentar uma ja clara
hegemonia cultura e deveria deixar um pouco degegpara agosmovisOederrotadas
(minoritarias), mas ainda vivas, para que possartira@r a existir.

Na realidade — mas aqui apenas faco uma pequeseavabdo — a hegemonia
cultural “ocidental” ndo decorre do constituciosald, mas sim em boa medida da
extensao tentacular do mercado mundial, passa pasdes dos conselhos de
administragéo das grandes corporacgoes. O constialsmo dos direitos fundamentais
propde-se a por limites a esse poder excessivoatoanio, e ndo € por si mesmo um
obstaculo ao desenvolvimento das comunidades ina$geA economia mundial e os
mercados financeiros observam com preocupacaongsivas de tornar eficazes em
todo o mundo aqueles direitos individuais previspetas constituicbes européias,



porque o sistema de vinculos e garantias limi@siducros das empresas; assim, nao
acredito que as reivindicagbes multiculturalistasn@igenas preocupem muito ao
mercado.

Mas, voltemos ao nosso argumento. A Constituigiiogonstitucionalismo
moderno ndo € uma visdo do mundo dentre outras, awasontrario, o0 instrumento
conceitual e juridico que possibilita a convivén@adencialmente pacifica entre os
individuos, seres humanos portadores de visdes wedandistintas e claramente
antagonicas. A Constituicdo e o0 constitucionalismoderno permitem proteger e
garantir, por um lado, o pluralismo e a diferengadeias, crencas e interesses presentes
nas sociedades articuladas, compostas por milhéemdividuos e, enquanto tais,
estranhos entre eles; por outro, permitem organ&asolidariedade social — a
solidariedade entre estranhos — principalmenteedrdo direito a educacao e a saude,
que tutelam os mais fracos e dao a possibilidadejae estdo em pior condi¢ao social,
pelo menos em principio, de alcancarem uma asceswaal segundo seus proprios
méritos. Tudo isso sob uma Unica, mas irrenuncidaaidicdo: que a tolerdncia e o
pluralismo que se expressam na linguagem dos arégnham como sujeitos de
referéncia ndo as comunidades, mas os individiwgeasoas. Dizendo com outras
palavras, que as protecdes dadas pelos direitasnadas eficazes pelas garantias
relativas estabelecidas pelas leis ordinarias astejniversalmente abertas a todas as
pessoas e/ou cidadaos, sem encontrar limites,gé@@es ou excecdes em qualquer que
seja 0 pertencimento comunitario: “assim se cordirmescreve de modo oportuno
Ferrajoli — o papel dos direitos fundamentais c@wndeis dos mais fracos e, a0 mesmo
tempo, como critérios para tracar os limites eatrespeito que eles imp6em a todos os
individuos enquanto pessoas e aquele devido aemiés culturas enquanto tais. Os
direitos fundamentais sdo sempre as leis dos maed contra a lei do mais forte, que
pode muito bem ser a lei expressa pelas propridtaras, inclusive aquelas que
convivem nos NOSSOS proprios paises ocidentaispiptegem o individuo contra o seu
proprio ambiente cultural e até mesmo familiar, @h®r contra o pai ou o marido, o
menor contra 0s pais, 0s oprimidos contra as @Rbpressivas de sua propria cultura”.
Mas, € proprio dessa protecdo conferida ao indiyiduespecificamente ao mais fraco,
gue as autoridades das comunidades (0os seus cheféshdam negar ou reduzir ao
minimo, colocando-a como uma intrusdo nos usos ®umes tradicionais e,
reivindicando a partir dessas premissas — a coas@ovda tradicdo compreendida como
axiologicamente prioritaria — 0 exercicio de ampesrrogativas (ndo as chamarei de
direitos) no ambito politico e juridico.

Passemos agora para o segundo ponto relaciongdasakicoes especiais. As
jurisdicdes especiais exprimem muito bem a conoedsapluralismo e da tolerancia
propria das perspectivas multiculturais, referidase centradas sobre o macrossujeito
“comunidade”, e fundadas sobre o0s seus usos entesie de novo, a sentenca relativa
ao caso Gembuel parece-me interessante. Poderemmaes;ar pelos proprios fatos da
forma como reconstruidos pela sentengca. De questitistancialmente acusado
Francisco Gembuel? Em primeiro lugar, de ter edtec publicamente o chefe da



administracdo da comunidade de Jambalo, seu adwepsditico, e, em segundo lugar,
de ter mostrado a vitima para a guerrilha paramiliPor isso, foi punido como
mandante moral do homicidio. Quanto ao primeirot@omode-se sustentar que
Gembuel simplesmente exercitou seu direito deddmde de expressado, de critica e de
discordar; se suas afirmagbes eram notoriamenteasfaldeveria o chefe da
administracdo da comunidade ter tentado desmendulentdo aciona-lo na Justica. Em
qualquer pais minimamente democratico, os politigmgidianamente sdo confrontados
com acusacOes durissimas. Também na lItalia, quacoiatece de algum politico ou
alto funcionario do estado ser assassinado ouofgral grupos terroristas, quem o
criticou € acusado politicamente pelos adversatmser sido 0 mandante moral dos
terroristas, mas normalmente ndo se abre qualqoeegimento judiciario. Quando
Isso ocorre, quem sofreu a infundada e infamantesagéo de “ter armado o0s
terroristas” € que deve provocar o judiciario édedemonstrar que tem razdo. Quanto
a acusacao de ter apontado o chefe da administdac&@omunidade para a guerrilha,
ela baseia-se apenas no simples indicio de acamo ac qual alguns membros da
comunidade viram Gembuel conversando com conhecidesbros da propria
guerrilha. Mas, néo ficou de forma alguma claroaguela conversa Gembuel estivesse
realmente instigando os guerrilheiros a matar dgaraario politico.

Repito: ndo me interessa quem é ou foi moralm&embuel, mas a partir
dessas “provas” em qualquer ordenamento juridiaandestado de direito, ndo acredito
nem mesmo que se abrisse um processo contra elmapifesta falta de justa causa da
acusacao. O suspeito de um caso de intolerancipod® apenas por esse motivo ser
processado.

De qualquer forma, as modalidades com as qualesanvolveu o procedimento
e a san¢cdo cominada sdo evidentemente contrarsamais elementares direitos da
pessoa. O direito a ampla defesa foi claramentiadado porque o acusado ndo pdde ser
representado por um advogado, como também é egidpré a pena € uma pena
corporal que configura uma forma de tortura e dé&agéo da dignidade humana.

Mas, em nome de que dissentiu sobre essas ewadéadajuarta sala da corte
constitucional colombiana? No final das contas, mome da hierarquia superior
atribuida a sobrevivéncia cultural das comunidaagigienas em relacdo aos direitos da
pessoase essa pessoa € um indigéagidentemente se € primeiro “indigena” e so
depois pessoa). A titulo de exemplo, e desculpamel@antecipadamente pela citacdo
mais longa, relembro quase por completo o paragséfointitulado “A tradicdo da
comunidade paéz”, que acredito apresentar as pmassdtjilosoficamente” mais
significativas da sentenca:

Como bem afirma a antrop6loga Esther Sanchez, tureulpaéz deve ser
estudada como parte de um ‘tecido historicamentdigorado’. Apesar de terem sido
submetidos aos processos de dominacdo e aculturegdata de varios de seus
membros pela manutencéo da unidade e preservac&oaleosmovisdo, evitou que a
assimilagéo de realidades externas manchasse =mtiddde cultural. Em especial,
cabe destacar o papel dos mais velhos que consanvala memdria as tradicdes de



seus antepassados e a aceitacdo de sua palavrpate das novas geracdes, que
superaram a proibicdo do uso de sua lingua e a 8igdo de uma educacdo tipica da
tradicdo do brancos.

Esse processo foi possivel, entdo, porque os paalEm de gozar de alguns
elementos culturais especificos, véem-se a si nsesamo parte de uma comunidade
diferente que deve ser conservada como tal. Essac@ncia que 0os membros da
comunidade tém de sua especificidade foi 0 moterogumpulsionou a recuperar suas
instituicdes sociais, politicas e juridicas quegmistante terem sido influenciadas pela
sociedade majoritaria, ndo deixaram de ser aut@sticUm exemplo disso € o0 seu
ordenamento juridico, claramente impregnado por beilogias e procedimentos

préprios que, para o presente caso, merecem sedagdbs.

Com efeito, para os paeces, ndo ha nada que amdaude ndo saiba. Por isso,
seu procedimentpque se origina do ‘yacska te’c’indate tenge augeou ‘rastro que
deixam os mais velhos’, pretende indagar sobreatzssfque romperam o equilibrio,
através da palavra de seus membros. Para que pessmniciado, os familiares oa
segmento sociabo que pertence o afetado devem solicitar ao dabiue realize a
investigacdo e puna os culpados. Este, por sua d@zer4d nomear uma cOmMisSao
investigadora, integrada por pessoas de prestigicomunidade, que se encarregara
de determinar as faltas e ‘encontrar a mentira aéagra dos acusados’.

A primeira coisa que deve fazer essa comissaatigaelora é citar os supostos
autores para que apresentem sua versdo. Se elgaraaeresponsabilidade, ndo seréo
realizadas outras etapas, mas se a negam, continimvestigacdo, com a oitiva de
testemunhas que dizem ter visto ou escutado algioiza relacionada ao caso, e
realizando as visitas aos lugares onde supostanwteeram os fatos.

Cumpridos esses procedimentos, 0 passo segundeese#do, a valoracdo que
realiza o cabildo das informacbes apresentadas pelaissdo investigadora. Se foi
encontrada a mentira, € convocada uma Assembléial Gpie, como autoridade
méxima, deverd decidir e, se for o caso, imporaag8es. Nessa Assembléia Geral, as
provas sdo conhecidas, solicita-se a confissdoigaildo acusado e sdo realizadas
acareacgles, ou seja, a confrontagdo entre a pal@aaacusado e a das pessoas que
testemunharam contra el&Ccomo a Assembléia Geral é infalivebegundo seus
membros, pois suas decisdes estdo baseadas nacns(memoria), que se encontra
através de exercicio coletivo que permite tornabligd o sucesso obscuro, ndo ha
possibilidade de recurso a uma segunda instancielato que esses sucessos obscuros
ndo sdo somente aqueles que produziram diretantedno, mas também os que de
alguma forma permitiram ou facilitaram a alteracda harmonia.

A sanc¢do, por sua parte, sera a unica que poderétaarar esse equilibrio
perdido. Ao ser aplicada publicamente, exerce uniadgdo de exemplaridade e de
prevencédo, que busca dissuadir os demais membrosafaunidade a ndo cometer
faltar no futuro e ao acusado de néo reincindir.

' E claro para a Corte que existem diferencas nosefdimentos e sancdes utilizadas pelo cabildo péaez.
Aqui se fara referéncia as notas comuns e ao proeetb utilizado em Jambal6, considerando a
informac&o apresentada pelos intervenientes nessegso.
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Os castigos mais comuns entre os paeces sdo: atabldy os trabalhos
forcados nas empresas comunitarias, as indenizasgwessoas ou familias das vitimas
e aexpulsédo do territorioA chibatada e o desterro, que séo os castigosrgaeessam
nesse caso, sdo amplamente utilizados no cabildaadalé. O primeiro, que consiste
no flagelo corporal com uma “corda bastante grossafesmo se tratando de uma
pratica herdada dos espanhgisem um significado préprio, o do raio, que é [aits
pelos paeces como mediador entre o claro e 0 esaurcseja, como um elemento
purificador. O segundo € o castigo mais grave, reestte se aplica a quem reincide na
falta e aqueles que néo aceitam a autoridade ddaab

Ainda que a imputagdo da sangéo seja pessoal, eristasos nos quais se
estende a familia, pelo fato dela ndo ter contribaipara impedir a infracdo.Tal
situagéo se explica porque, na tradicdo paez, uamrdsponsabilidades principais do
nacleo familiar é conhecer ou controlar o que cadados seus membros faz.

O breve comentério dessa citacdo bastante longj@s(qrifos sdo meus)
permite-me discutir o terceiro ponto — o falso peoka do ocidentalismo mascarado de
universalismo — e, a0 mesmo tempo, introduzir alginobservacdes a titulo de
conclusdo. Nessa cosmovisao e nessas instituiciies geferida antropologa acredita
serem tao originais e especificas de uma pequenaridade, bem distintas da tradicédo
dos brancos, simplesmente se reflete aquilo queadtaropa medieval e ancién
regime ou seja, podem ser encontrados os pilares da deamundo holistica preé-
moderna, dominante no “ocidente” até os séculod ¥\XVIIl, e que foram retomados
na historia dos séculos XIX e XX (o romantismo b da restauracdo, os racismos,
os totalitarismos), ndo obstante o iluminismo,bedalismo e o constitucionalismo dos
direitos fundamentais, até chegar nas guerras éptesas”, em Guantanamo e nas
politicas migratorias dos nossos dias.

Nos usos e costumes dos paeces como também easruttas comunidades
indigenas, redescobrimos simplesmente — em um nggaore de forma mais ingénua,
mais direta — um passado também “ocidental”, natode superado nem mesmo no
ocidente. O poder judiciario, enquanto poder inddpate do poder politico como
Gnica garantia de processos ndo sumarios e aittrégiferente da presuncédo de
infalibilidade da assembléia, segundo a qua populi, vox dgi a responsabilidade
penal exclusivamente pessoal e o direito de de&esaicidade da jurisdi¢do; a renuncia
a qualquer forma de tortura, de ostracismo (o mudssico de se desembaracar dos
adversarios radicais) ou de exposi¢do a vergordrasya vez fundada na proibicdo de
sancdo como forma de purificacdo, de reconstituilgibarmonia violada, de exemplo
coletivo: sdo as expressoes de lutas e vitériascendefinitivas) que, mesmo através
das palavras usadas, testemunham que as ideiasinalo iricorporadas pelos
ordenamentos juridicos “ocidentais” eram todasagléerrivelmente ocidentajsou
melhor, ainda terrivelmente ocidentais. A Europa ndo € apenaglagios Voltaire,
Diderot, d’Alembert, Rousseau e Beccaria, ou des@or e Stuart Mill: foi também as
de Burke e De Maistre, Lamennais e Gobineau.
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Pode-se acrescentar que ideias pré-modernas tafobg&m incorporadas pelos
ordenamentos, mas néo pelo assim chamado “sentimentum”, em que continuam
muito vivas. Podemos pensar em todas as pulsdpmnginis e reacionarias — do
linchamento a pena de morte, somente para dar emp®, para fazer uma limpeza —
gue sao liberadas na sociedade ocidental toda wezoqgorre um delito de maior
crueldade. Acho curioso — digo assim de passag€me—a mesma esquerda que na
Europa luta contra aqueles pretensamente reacmsndui, pelo menos, conservadores,
seja ao mesmo tempo, irrefletida e infantiimenterdncialista, multiculturalista, no
caso especifico indigenista, quase esquecendo, obs®va Ferrajoli, as inumeraveis
violagbes do direito dos mais fracos que sdo caatdentro dos muros das
comunidades pré-modernas. Muitas vezes, diz-se guea forma de exotismo, de mito
do bom selvagem que sobrevive nos preconceitoses &sm ocidentais — daqueles que
aqui na Europa defendem maiores garantias dosodirdé liberdade, politicos e sociais
a partir de categorias universalistas. Espero, pglnos, que seja uma contradicdo de
boa-fé.

Qual é a conclusao proviséria que se pode tiraquistdo do universalismo
como ocidentalismo mascarado? Creio que o assimnmaado ocidente, no meio de
tantas coisas das quais ele deve se envergonhde;spoatribuir o mérito de ter
elaborado a doutrina, que seja valida a simplificaglo constitucionalismo moderno,
do constitucionalismo dos direitos fundameniaidividuais Mas, o fato de que tal
elaboracdo tenha historicamente ocorrido principaben na Europa e nos Estados
Unidos, nédo significa que a doutrina ndo tenhactaristicas universalistas. Seria mais
ou menos como dizer que, como o telefone foi ir@mtpor Marconi ou Bell, ele
somente pode funcionar na Italia ou nos EstadodddniPara usar uma formula mais
Séria, poderia retomar a critica de Amartya SemAa@n Values“os assim chamados
valores asiaticos invocados para justificar o ataesmo ndo sao particularmente
asiaticos em nenhum sentido significativo e nemmmees facil compreender como so a
forca da retérica possa os transformar em uma casigtica contra 0 ocidente. As
pessoas cujos direitos sdo contestados sdo asjasiegorescindirmos do sentido de
culpa criado pelo ocidente (e no mundo existemasugsqueletos em muitos armarios),
os direitos dos asiaticos ndo podem ficar comprioimetpor essas razées. A tese a
favor da liberdade e dos direitos € uma tese vaigaqualquer lugar do mundo”.
Também acredito na América Latina, vale dizer, edas as pessoas latinoamericanas
enguanto tais, independentemente de seu pertertoimeualquer comunidade, seja ela
indigena ou nao.

A reflexdo de Sen fornece-me o ponto para duasideracoes finais. Exprimo a
primeira sob a forma de davida: os magistrados whatg sala da Corte colombiana
realmente defenderam o interesse, que teria umardpiga constitucional superior, na
integridade cultural da comunidade paéz ameacadarpa eventual sentenca a favor
de Francisco Gembuel? Alternativamente a essaiilooinam, mais ou menos de forma
proposital, para tutelar o interesse politico dasmasta coletividadelgrger society
em manter as relacdes com as autoridades das atadesi pobres e marginalizadas
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(pobreza e marginalizacdo que uma pequena pass#ge®ntenca reconhece) sejam
mantidas no possivel boas, sacrificando os direibosfeliz do momento sob o altar do
orgulho de uma presumida identidade cultural erda autonomia politico-institucional
capaz de esconder dos membros mais fracos seu speigdmente mais significativo,
isto &, sua condenacao ao subdesenvolvimento?

A segunda, de carater mais geral, é, por outro, latbo mais do que uma
davida, ousaria dizer que se trata de um procesdtdjmuito tempo em curso na
América Latina. Dar hierarquia constitucional, aé® de continuas reformas, a tudo
aquilo que parece merecedor de ser protegido ns ai& nivel da hierarquia das
normas, mas, ao mesmo tempo, esvaziando de t#icago a constituicao, justamente
porque ela € inflacionada, constitui um caminhagesio e um erro nao apenas tedrico,
mas também politico. Ao invés de serem aprovadas lss ordinarias para enfrentar
esse ou aquele problema real — por exemplo, oataaridades indigenas -, sao feitas
reformas constitucionais continuamente. O result&daque a prépria ideia de
constituicdo como lei fundamental que contém ocalaios direitos fundamentais da
pessoa e do cidadao e a organizagdo dos poderestatip que devem garantir tais
direitos fica distorcida. Se tudo é fundamental amnstitucional, nada o € mais
verdadeiramente. Assim, as constituicdes tornanms®dazar de principios, programas
e até mesmo indicacées normativas em contradi¢é® sinDessa forma, tudo retorna a
discricionariedade, para nao dizer arbitrio, dodepes presentes na arena politica e
econdmica, a comecar daqueles das Cortes constitisi Nao € por acaso, parece que
o atual — digamos assim — presidente autoritéaricedéblica bolivariana da Venezuela
denomine a constituicdo de seu pais de “a bicha”.
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