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Resumo: Apds um longo processo de lutas na Argentina, a reforma consti-
tucional de 1994 incorporou uma tendéncia internacional de protecao aos
direitos dos povos indigenas, especialmente com a insercao do artigo 75, in-
ciso 17, na Constituicao Nacional. Tal dispositivo normativo, de modo peculiar
e inovador, assegurou a preexisténcia e o respeito a cultura dos povos indi-
genas, trazendo inclusive uma dimensdao de carater coletivo na tutela destes
direitos, aderindo ao movimento do constitucionalismo social. Todavia, para
a consolidacao do respeito a diversidade cultural desses povos, mais do que
o reconhecimento de direitos basicos, faz-se imprescindivel a sua efetiva par-
ticipacao na construcao e na materializacao de seus direitos culturais. Nesse
sentido, analisa-se, no presente trabalho, se as garantias constitucionais sao
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suficientes para a efetiva protecao da diversidade étnica e cultural dos povos
indigenas argentinos. Observa-se que a Constituicao Argentina traz parcas
mencodes sobre direitos culturais, relegando a um segundo plano sua prote-
¢ao. Evidencia-se a insuficiéncia do modelo multiculturalista argentino para a
efetiva protecao da diversidade cultural dos povos indigenas, na medida em
que o Estado ndo assumiu efetivamente a sua obrigacao de fomentar e tutelar
0s bens e valores culturais dos povos indigenas. Quanto a metodologia, as
hipoteses foram investigadas por meio de pesquisas bibliograficas. A abor-
dagem é qualitativa, procurando aprofundar e abranger as acdes e relacoes
humanas. Quanto aos objetivos, é descritiva e exploratdria, porque classifica,
explica e interpreta os fatos, assumindo a forma bibliografica.

Palavras-chave: Povos indigenas argentinos. Diversidade cultural. Direitos
culturais. Constituicao Argentina.

Resumen: Luego de un largo proceso de luchas en Argentina, la reforma
constitucional de 1994 incorporé una tendencia internacional de proteccién
de los derechos de los pueblos indigenas, especialmente con la insercién del
articulo 75, inciso 17, en la Constitucién Nacional. Este dispositivo normativo,
de manera peculiar e innovadora, aseguré la preexistencia y el respeto a la
cultura de los pueblos indigenas, incluyendo una dimensién de caracter co-
lectivo en la proteccion de estos derechos, adhiriéndose al movimiento del
constitucionalismo social. Sin embargo, para la consolidacién del respeto a la
diversidad cultural de estos pueblos, mas que el reconocimiento de derechos
fundamentales, es fundamental su participacién efectiva en la construccion y
materializacion de sus derechos culturales. En este sentido, este trabajo ana-
liza si las garantias constitucionales son suficientes para la proteccion efecti-
va de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Se
observa que la Constitucién Argentina hace pocas referencias a los derechos
culturales, relegando su proteccién a un segundo plano. Es evidente la insufi-
ciencia del modelo multiculturalista argentino para la protecciéon efectiva de
la diversidad cultural de los pueblos indigenas, en la medida en que el Estado
no ha asumido efectivamente su obligacién de promover y proteger los bie-
nesy valores culturales de los pueblos indigenas. En cuanto a la metodologia,
las hipotesis fueron investigadas a través de una investigacién bibliografica. El
abordaje es cualitativo, buscando profundizar y abarcar las acciones y relacio-
nes humanas. En cuanto a los objetivos, es descriptivo y exploratorio, porque
clasifica, explica e interpreta los hechos, asumiendo la forma bibliografica.
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Abstract: After a long process of struggles in Argentina, the 1994 constitu-
tional reform incorporated an international tendency to protect the rights
of indigenous peoples, especially with the insertion of article 75, item 17, in
the National Constitution. This normative device, in a peculiar and innovative
way, ensured the pre-existence and respect for the culture of indigenous pe-
oples, including a dimension of a collective nature in the protection of these
rights, adhering to the movement of social constitutionalism. However, for
the consolidation respect for cultural diversity of these peoples, more than
the recognition of their basic rights, their effective participation in the cons-
truction and materialization of their cultural rights is essential. In this sense,
this paper analyzes whether the constitutional guarantees are sufficient for
the effective protection of the ethnic and cultural diversity of these peoples. It
is observed that the Argentine Constitution makes few references to cultural
rights, relegating their protection to a secondary level. The insufficiency of
the Argentine multiculturalist model for the effective protection of the cul-
tural diversity of indigenous peoples is evident, insofar as the State has not
effectively assumed its obligation to promote and protect the cultural assets
and values of indigenous peoples. As for the methodology, the hypotheses
were investigated through bibliographic research. The approach is qualitati-
ve, seeking to deepen and cover human actions and relationships. As for the
objectives, it is descriptive and exploratory, because it classifies, explains and
interprets the facts, assuming the bibliographic form.

Keywords: Argentine indigenous peoples. Cultural diversity. Cultural rights.
Argentine Constitution.

Introducao

O contexto histoérico de colonizacao da Argentina foi marcado pela
subjugacao dos povos indigenas, no qual os povos colonizadores buscavam
impor um processo forcado de integracionismo a sua cultura, religiao e costu-
mes. A formagao de um Estado com as caracteristicas da Argentina, coloniza-
do por imigrantes europeus, ocupando um espaco territorial que originaria-
mente pertencia a uma comunidade indigena, conduziu a composicao de um
pais com uma matriz multicultural peculiar.
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Ap6s um lento e gradual processo de evolucao do ordenamento juridi-
co argentino, a reforma constitucional de 1994 inaugurou um novo paradigma,
consentaneo com os ditames do movimento de um constitucionalismo social,
ocorrido no cenario internacional iniciado apés a Segunda Guerra Mundial. A
partir deste, e alicercado na constatacao da relevancia dos direitos humanos, foi
sendo superado o regime de tutela e assimilacdo cultural dos povos indigenas,
com o respeito a sua diversidade cultural e o estabelecimento de diretrizes vol-
tadas a protecao de seus costumes, linguas, crencas e tradicoes.

Contudo, mesmo transcorridas mais de duas décadas da retroci-
tada reforma constitucional, e com um reconhecimento ainda timido de uma
feicdo multicultural da sociedade argentina, as reivindicagées dos povos in-
digenas pela efetivacao de seus direitos culturais persistem, pois estes ain-
da sdo relegados a uma subcategoria desvalorizada dos direitos humanos na
Constituicao Argentina e sao desprestigiados no ambito da implementacao
de politicas publicas pelo Estado.

Diante da constatacdao da necessidade de se lancar luzes a questao
da multiculturalidade dos povos indigenas argentinos, entremostra-se salutar
compreender o complexo processo constitucional de evolucao do tratamen-
to conferido a protecdo destes grupos, bem como dos direitos culturais no
ordenamento juridico argentino.

Para tanto, proceder-se-a a uma analise do panorama geral dos direi-
tos culturais na Constituicao Nacional Argentina e suas repercussoes face a
deficiente positivacao em nivel constitucional.

Ademais, realizar-se-a uma breve analise acerca da legislacao argen-
tina constitucional e infraconstitucional, incluindo a legislacdo das provin-
cias, no que pertine a salvaguarda dos direitos dos povos indigenas. Nela,
afere-se a importancia dos direitos culturais, especificamente no que tange
aos direitos dos povos indigenas e ressaltando a responsabilidade do Estado
em nao apenas respeitar a diversidade cultural dos povos indigenas, mas
também de fomentar e tutelar efetivamente.

1. Os direitos culturais na constituicao argentina

A Constituicao Nacional Argentina é considerada uma das mais anti-
gas do mundo em vigor; foi sancionada em 1853, tendo sido objeto de varias
reformas, especialmente em 1860, 1866, 1889, 1957 e 1994. Em que pesem as
vdrias emendas que alteraram o texto original, foram respeitadas a estrutura
institucional e o Preambulo.

A Ultima grande reforma ocorrida em 1994 nao introduziu modifi-
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cacgoOes relevantes nas declaragdes, direitos e garantias da primeira parte da
Constituicao Nacional, porém enxertou outro capitulo com novos direitos e
garantias, sem trazer expressamente o termo “direitos fundamentais”. Apos a
reforma constitucional de 1994, a Constituicao Argentina passou a ser com-
posta por 129 artigos e 17 provisoes transitorias.

No que pertine aos direitos culturais, a Constituicao Argentina trazem
seu bojo apenas algumas mengdes esparsas e rasas sobre as quais discorrer-
-se-a a seqguir.

O artigo 41 consagra o direito ao meio ambiente saudavel e equili-
brado, ao tempo em que dispde em seu paragrafo segundo que “As autorida-
des providenciardo a protecao desse direito, para o uso racional dos recursos
naturais, para a preservacao do patrimoénio natural e diversidade cultural e
bioldgica, e informacado e educagcao ambiental”. Desse modo, infere-se que o
patriménio cultural nao foi enunciado como um direito humano, mas como
parte das politicas a serem desenvolvidas pelo Estado com enfoque na prote-
¢ao do meio ambiente.

Nesse diapasao, Humberto Quiroga Lavié (2009, p. 328) pontua que a
preservacao do patriménio natural e cultural resulta de um ambiente em que
existe uma simbiose dialética entre natureza e cultura, sendo que o termo
patriménio se relaciona com a nocao classica do direito civil dos bens e da
pessoa. Porém, este supde uma extensao do mundo privatista que expressa
um valor coletivo inerente a uma universalidade de bens com independéncia
de seu status juridico que porta uma riqueza nao patrimonial, legado de ante-
cessores que deve ser transmitido para as geragoes futuras.

Noutro giro, o artigo 75 confere competéncia ao Congresso Nacional
para editar leis que protejam: a) a identidade e a pluralidade cultural; b) a livre
criacao e circulacao de obras de autor; c) patriménio artistico, e; d) espagos
culturais e audiovisuais, bem como promulgar leis tendentes a reconhecer
aos povos indigenas argentinos sua pré-existéncia étnica e cultural, garantir o
respeito a sua identidade e o direito a educacao bilingue e intercultural.

Pela leitura dos referidos dispositivos, resta evidente que a Constitui-
¢ao Argentina nao utilizou a expressao direitos culturais, trazendo apenas
algumas mencoes a identidade, pluralidade cultural, patriménio cultural e
um direito a cultura de modo amplo. Nessa ordem de ideias, é de bom alvi-
tre registrar que as nog¢des de direitos culturais e de direito a cultura nao se
confundem, em que pese as interconexdes subjacentes a natural influéncia
reciproca. Sobre o assunto, Jésus Prieto de Pedro (2001, p. 212) pontua que o
direito a cultura esta inserido no ambito dos direitos culturais como uma de
suas principais manifestacdes, enquanto os direitos culturais estdo inseridos
nos direitos humanos.
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Discorrendo sobre as no¢des do direito a cultura e de direitos culturais,
Humberto Cunha Filho (2021, p. 2) acentua que uma precisa delimitacao con-
ceitual envolve diversos aspectos l6gicos, juridicos e ideolégicos, concluindo
0 seguinte:

Portanto, reivindicar um “direito a cultura” significa admitir que se
busca um bem do qual estamos desprovidos e que podera nos ser
dado por alguém, ou seja, é escancarar a porta para a submissdo a
um certo padrao cultural. Defender “os direitos culturais”, ao con-
trario, é reconhecer a existéncia da prépria cultura e da cultura dos
outros e, a partir dessa consciéncia, pleitear aprimoramentos e a
possibilidade de livre migracdo entre elas.

Por fim, j& no artigo 125, “As provincias e a cidade de Buenos Aires
poderao manter organizacdes de previdéncia social para funciondrios e pro-
fissionais publicos; e promover o progresso econdmico, o desenvolvimento
humano, a criagao de empregos, a educacao, a ciéncia, o conhecimento e a
cultura”

Importante registrar que as chamadas provincias na Argentina gozam
de certa autonomia (artigos 121 a 124 da Constituicao Nacional da Argenti-
na), inclusive detém todos os poderes nao delegados pela Constituicao Nacio-
nal ao Governo Federal, e aqueles que foram expressamente reservados por
acordos especiais no momento de sua constituicao. Sao exemplos: as proprias
instituicdes locais sao regidas pelas provincias, escolhendo seus governado-
res, seus legisladores e outros funciondrios provinciais, sem a intervencao do
Governo Federal; cada provincia elabora sua prépria constituicdo, de forma a
assegurar a sua autonomia e regular o seu ambito e conteddo na ordem ins-
titucional, politica, administrativa, econémica e financeira; as provincias po-
derao criar regides de desenvolvimento econémico-social e constituir 6rgaos
com poderes para o cumprimento de seus fins, podendo também celebrar
convénios internacionais, desde que nao sejam incompativeis com a politica
externa da Nacao e ndo afetem os poderes delegados®.

A partir da analise dos dispostivos normativos da Constituicao Nacio-
nal Argentina, nao é dificil concluir que os direitos culturais foram inseridos de
maneira escassa e sem uma consagragao expressa como direitos fundamen-

3 Embora a Constituigio traga inlimeras previsoes acerca da autonomia das provincias, para Jorge H. Lapova (2003,
p- 526-533) o federalismo argentino previsto nas normas constitucionais nao seria condizente com a realidade que
se impde centralizado. De acordo com o doutrinador argentino, o processo de federalizagao argentino acusou tra-
¢os de centralizagdo e tem sido mais inclinado a priorizar poderes federais do que coordend-los com os provinciais.
Porém, destaca que desde 1991, todo o territdrio argentino é constituido por provinciais e observa entre 1985 e
1993, dez constitui¢des provinciais foram reformadas. Além disso, importa acentuar que Buenos Aires exerce tem
um regramento peculiar, evidenciando seu poder econdmico, financeiro, cultural e social, de modo a transformar
em nominalismo muitos dos postulados federais da Constituigdo argentina.

234 RIDH | Baury, v. 11, n. 1, p. 229-249, jan./jun., 2023. (20)



AURELIANO REBOUCAS JUNIOR; FRANCISCO H. CUNHA FILHO

A protegdo juridica da diversidade cultural dos povos indigenas argentino\

tais, restando patente um déficit normativo que vem sendo suprido em algu-
ma medida através de leis editadas pelo Congresso Nacional e especialmente
pela adesao da Argentina a Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Tal
déficit constitucional na tematica dos direitos culturais foi evidenciado por
Lucia Carolina Colombato (2012, p. 81-100):

A falta de incorporacao dos direitos culturais no direito constitucio-
nal argentino é mitigada a partir das contribui¢des de duas fontes:
o direito internacional dos direitos humanos e, em particular, os ins-
trumentos com hierarquia constitucional, elencados no art. 75 inc.
22; e direito publico provincial e municipal.” (tradugao prépria)*

Impende gizar que os tratados e convenc¢odes sobre direitos humanos
podem gozar de hierarquia constitucional desde que aprovados pelo Con-
gresso Nacional com o voto de dois tercos da totalidade dos membros de
cada Casa (art. 75, inciso 22, Constituicao Argentina). Para Humberto Quiroga
Lavié (2009, p. 34), com a introducao desse dispositivo a Constituicao Argenti-
na passou a ter um carater eminentemente de semirrigidez:

No entanto, apds a reforma de 1994, nossa Constituicao deixou de
ser totalmente rigida a partir da nova semirrigidez normativa previs-
ta para dar hierarquia constitucional aos tratados de direitos huma-
nos que nado o tém pelo texto constitucional devido a intervencao
do Congresso com um poder muito maioria agravada prevista no
artigo 75, inciso 22, paragrafo 3° do NC, que denominamos de fun-
¢ao semiconstituinte do P.L. (tema desenvolvido em principio de su-
premacia ao abordar o problema dos tratados de direitos humanos
apos a reforma de 1994)". (traducdo prépria)®

Ademais, a prépria Constituicao ainda elencou, de forma expressa, um
rol de tratados que possuem hierarquia constitucional. Estes ndao revogam
nenhum artigo da primeira parte desta Constituicao e devem ser entendidos
como complementares aos direitos e garantias por ela reconhecidos. Sao es-
tes: - a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem; a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos; - a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos; - o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais; - o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo

4 [Texto original] El déficit de incorporacion de los derechos culturales en el derecho constitucional argentino, se
mitiga a partir de los aportes dos fuentes: el derecho internacional de los derechos humanos, y en particular, los ins-
trumentos con jerarquia constitucional enumerados en el art. 75inc. 22; y el derecho publico provincial y municipal.

5  [Texto original] Sin embargo, luego de la reforma de 1994, nuestra Constitucion ha dejado de ser totalmente rigida
a partir de la novedosa semirrigidez normativa prevista para dotar de jerarquia constitucional a aquellos tratados de
derechos humanos que no la tienen por el texto constitucional por la intervencion del Congreso con una mayoria
muy agravada como lo dispone el articulo 75, inciso 22, parrafo 30 CN, que nosotros denominamos funcién semi-
constituyente del P. L. (este tema se desarrolla en principio de supremacia al abordar la problematica de los tratados
de derechos humanos luego de la reforma de 1994)
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Facultativo; - a Convencao para a Prevencao e Repressao do Crime de Geno-
cidio; a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao Racial; - a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discrimina¢do Contra a Mulher; - a Convencado contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes; e - a Convencao
sobre os Direitos da Crianca.

Com destaque para a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem,
elaborada pela Organizacao das Nacdes Unidas em 1948 apds a Segunda
Guerra Mundial, que diante de sua extensao e conteldo trouxe um novo con-
ceito de universalidade e concretude para os direitos humanos. Explicando
essa evolucao, discorre Paulo Bonavides (2013, p. 591):

Os Direitos da primeira, da segunda e terceira geragdes abriram ca-
minho ao advento de uma nova concepg¢ao de universalidade de
uma nova concepcao de universalidade dos direitos humanos fun-
damentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico de
que se impregnou a Declaragcao dos Direitos do Homem de 1789,
uma Declaragdo de compromisso légico definido, mas que nem por
isso deixou de lograr expansao ilimitada, servindo de ponto de par-
tida valioso para a insercao dos direitos da liberdade - direitos civis
e politicos- no constitucionalismo rigido de nosso tempo, com uma
amplitude formal de positivacdo a que nem sempre corresponde-
ram os respectivos conteudos materiais. A nova universalidade dos
direitos fundamentais os coloca assim, desde o principio, num grau
mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia. E uni-
versalidade que nao exclui os direitos da liberdade, mas primeiro
os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor con-
cretiza-los mediante a efetiva adocao dos direitos da igualdade e
da fraternidade. Foi ao importante para a nova universalidade dos
direitos fundamentais o ano de 1948 quanto o ano de 1789 o fora
para a velha universalidade de inspiracgao liberal.

Nas precisas licoes de Norberto Bobbio (2004, p. 19), com a Declaragao
de 1948, tem inicio uma nova fase, na qual a afirmacdo dos direitos é simul-
taneamente universal e positiva. Universal no sentido de que os destinata-
rios dos principios nela contidos nao sao mais apenas os cidadaos deste ou
daquele Estado, mas todos os homens. Positiva no sentido de que pde em
movimento um processo em cujo final os direitos do homem deveréo ser ndo
mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efeti-
vamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado.

E bem verdade que essa nova concepcao de direitos humanos, dotada
de universalidade e atenta a sua efetividade, foi sendo progressivamente in-
serida nos ordenamentos juridicos dos diversos paises, nao apenas na Argen-
tina, integrando suas constituicdes e, muitas vezes, sendo a esséncia delas. Tal
fato resultou no surgimento dos Estados Democraticos de Direitos, de modo
a reconhecer os direitos humanos como fundamento de sua existéncia, admi-
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tindo ndao serem um fim em si mesmo, e sim, um instrumento de realizacao do
bem-estar do individuo.

Neste cenario, os direitos culturais sao inseridos na categoria de direi-
tos humanos, sendo a integracao cultural fundamento de uma convivéncia
pacifica e solidaria do género humano, consolidando no pés Segunda Guerra
Mundial o direito a igualdade de todos os seres humanos com o reconheci-
mento do direito a diferenca. Com efeito, direito a diferenca cultural afirma a
variedade bioldgica e social dos seres humanos como um valor em si, fonte
para a construcao de uma sociedade aberta aos direitos humanos e fundada
na complexidade, na diferenciacdo social e na promocao das efetivas condi-
¢oes de bem-estar (AMATO; COSTA, 2014, p. 132-133).

E pela Declaracéo Universal dos Direitos do Homem que o ordenamen-
to juridico argentino estabelece os direitos culturais como direitos humanos.
Assim, seja no plano internacional, seja no constitucional interno dos Estados,
os direitos culturais configuram um amplo complexo de direitos publicos sub-
jetivos, tais como: o direito a producao de cultura, a fruicao da arte e a par-
ticipacao cultural. Considerados enquanto direito humanos, demandam um
equilibrio entre prestacdes e nao-interferéncia por parte, principalmente, do
Estado, mas também pelos particulares. Apesar das multiplas diferencas es-
truturais das regulamentacgoes, os direitos culturais fundam-se em uma base
axioldgica e teleolégica comum, com a finalidade precipua de resguardar o
pluralismo cultural e promover o amplo acesso das pessoas aos bens culturais
(AMATO; COSTA, 2014, p. 119).

Portanto, infere-se que a Constituicdo Nacional da Argentina avan-
¢ou de maneira timida e insuficiente na seara dos direitos culturais, sem a
devida insercao deles num rol de direitos fundamentais constitucionais, evi-
denciando a necessidade de se buscar suprir este déficit através dos tratados
internacionais como meio de proporcionar uma protecao que seja mais am-
pla e efetiva.

2. Breve andlise acerca da legislagao argentina de prote-
cao aos povos indigenas

O processo histérico de colonizagdo dos paises da América Latina foi
marcado pela subjugagdo dos povos indigenas. Esses foram despojados dos ter-
ritorios que habitavam, de seus espacos de ambientacdo social e de sua propria
cultura. Tal fato trouxe e ainda traz graves repercussdes na ambiéncia de pre-
servagdo da cultura indigena. Discorrendo sobre o processo de colonizacdo na
América Latina, Cruz Monte e Morais (2018, p. 4) concluem:
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O longo processo de colonizagao da América Latina contribuiu para
encobrir identidades culturais de povos originarios, afrodescen-
dentes, e mesticos, tidos por colonizadores, como culturalmente
inferiores, sendo liminarizados socioeconémica e culturalmente da
formacdo dos Estados locais. Assim, como reflexo do processo de
colonizacdo promovido pela Europa ocidental, os estados da Amé-
rica Latina5, de uma forma geral, herdaram modelos de instituicdes
politicas, econdmicas, sociais e culturais. Tal influéncia evidencia
dissociacdes entre a matriz cultural de poder colonial e a realidade
pluricultural do espaco geopolitico latino-americano.

Mais especificamente no ambito argentino, a luta dos povos indigenas
pelo reconhecimento de seus direitos foi ocorrendo de maneira gradual durante
mais de dois séculos. A Constituicao de 1819 proclamou a igualdade em dignida-
de e direitos a todos os cidadaos, procurando seguir uma tendéncia de integra-
¢ao dos povos indigenas, mas sem mencionar sua dimensao coletiva. Ja na Consi-
tituicao de 1853, a ideologia dominante da época teve suas bases fincadas numa
“guerra de fronteira interna” por terras. A Argentina estava dividida internamente:
por um lado, as catorze provincias originarias, onde as culturas indigenas haviam
sido incorporadas ou extintas e, de outro, os territorios fora dos limites provinciais,
que, arigor, eram territérios ocupados pelos indigenas “livres’, onde o Estado ain-
da néo havia lancado seus tentaculos (QUIROGA LAVIE, 2009, p. 354-355).

Enquanto o indigena estava lutando para manter suas terras, o Estado
lutava para expusa-los. O revogado artigo 67, paragrafo 15, da Consituicao de
1853 representou na verdade uma flagrante violacao dos direitos humanos
indigenas. Muitos perderam a vida e, no melhor dos casos, foram forcados a
abandonar suas terras, crencas, lingua e habitos de vida para assimila-los a au-
toproclamada“civilizagcao”, além de serem submetidos as mais diversas formas
de exploracao do trabalho.

Em 1994, a grande reforma constitucional trouxe um importante
avang¢o normativo no que tange ao reconhecimento dos direitos e o respeito
a identidade dos povos indigenas, consoante dispde o art. 75, inciso 17, da

Constituicao Argentina:

Reconhecer a pré-existéncia étnica e cultural dos povos indigenas
argentinos. Garantir o respeito pela sua identidade e o direito a uma
educacdo bilingue e intercultural; reconhecem a situagao juridica de
suas comunidades e a posse e propriedade comunitaria das terras
que tradicionalmente ocupam; e regular a entrega de outros ade-
quados e suficientes para o desenvolvimento humano; Nenhuma
delas sera alienavel, transferivel ou sujeita a 6nus ou embargos.
Assegurar sua participacdo na gestdo de seus recursos naturais e
demais interesses que os afetem. As provincias podem exercer si-
multaneamente esses poderes. (tradugao prépria)®

6  [Texto original] Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
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O direito ao pluralismo e a identidade, estampado no referido dispo-
sitivo tem por escopo precipuo atender a igualdade de oportunidades, como
forma de garantir as diferencas de grupos minoritarios, uma vez que nao exis-
te igualdade real quando deixa de computarem-se distincdes ontoldgicas
inerentes a uma diversidade cultural. Deve-se sim buscar equiparar aqueles
que estao em situagdes similares e contemplar com respeito e de maneira
distinta aqueles que se encontram em circunstancias diferentes.

O reconhecimento da preexisténcia étnica e cultural rompeu com a
concepg¢ao de uma cultura Unica, hegemdnica e homogénea enraizada no
modelo constituinte de 1853. A tendéncia integracionista foi abandonada
para dar lugar ao reconhecimento da sociedade argentina como pluricultural
e multiétnica. Foi recepcionada a ideia antropolégica de nao definir os indige-
nas como grupo racial, pois em uma mesma nagao existem culturas diferen-
tes. Assim, grupo étnico é aquele que participa dos mesmos elementos cultu-
rais, tais como lingua, religido, tradicées, etc. (QUIROGA LAVIE, 2009, p. 358).

Nessa esteira, ressoa evidente que a reforma constitucional de 1994
avancou em formulacées de igualdade, superando paradigmas de uma igual-
dade meramente formal, bem como superando amplamente a clausula de
nao discriminacao, a partir do reconhecimento das diferencas de cada etnia
com seus dados culturais e materiais em consonancia com os ditames de um
constitucionalismo social (BIDART CAMPQS, 2010, p. 142).

Explicam essa nova feicao constitucional na América Latina, Cruz Mon-
te e Morais (2018, p. 8):

A criagdo de um novo constitucionalismo na regido, marcado pelo
anticolonialismo, pela democracia, participacao social, cidadania, e
pelo reconhecimento da pluralidade étnica, cultural, politica, eco-
némica e social, ndo prescinde do redirecionamento das politicas
de cultura. Até porque, embora, por um lado, as novas constituicoes
expressem tentativas de superar o antropocentrismo pelo biocen-
trismo, fundamentado na “valorizacdo do patrimonio sociocultural
da América Latina e na protecdo da vida em suas diversas manifes-
tacdes”, por outro, em que pese essa mobilizacao e reformulacdo
nos aspectos legais, Barbalho (2011) refere as falhas do Estado no
fomento a uma latino-americanidade pluralista e que esteja a altura
dos desafios impostos pelo mercado simboélico contemporaneo.

Com efeito, a reforma de 1994 atualizou e reforcou o substrato axio-
l6gico da Cosnstituicdo com a insercao de diretrizes modernas inerentes ao
constitucionalismo social. Nesse aspecto, toda a comunidade e os grupos so-

entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible, ni
susceptible de gravaimenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a
los demés intereses que los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.
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ciais adquirem uma dimensao fundamental, com uma vocacao e olhar para
o coletivo, sem descurar para a pessoa considerada individualmente e para o
homem na sua funcao e atuagao social. (SALERNO, 2020, p. 289-309)

Segundo Humberto Quiroga Lavié (2009, p. 353), os direitos dos po-
vos indigenas na Argentina sao de incidéncia coletiva com nuances muitos
especiais, uma vez que nao se traduz numa mera transicao do individual para
o coletivo, mas sim um nivel superior em que seus titulares sao as tribos, co-
munidades, grupos étnicos ou povos indigenas, sem que isso implique em
desconsiderar a dimensao individual dos direitos de seus membros. Este tra-
tamento diferenciado é justificado pelos fortes lacos culturais forjados por um
continuo e prolongado processo histérico de desvalorizacao dos povos indi-
genas argentinos que resultou na degradacdo de seus costumes.

Trazem-se agora a baila algumas importantes leis argentinas que dis-
ciplinam uma série de direitos dos povos indigenas.

A Lei Nacional 23.302, sancionada em 1985, declarou de interesse
nacional o atendimento e apoio as comunidades indigenas e aborigenes na
Argentina, sua defesa e desenvolvimento para sua plena participacao no pro-
cesso socioecondmico e cultural. Tais medidas tinham por objetivo respeitar
os seus valores e direitos, que incluiam o acesso a propriedade da terra, a pro-
mocao da sua producao, a preservagao dos seus padrdes culturais nos planos
de ensino e a protecdo da saude dos seus membros, além de criar o Instituto
Nacional de Assuntos Indigenas (INAI). Esta lei foi um importante marco his-
torico na protecao dos direitos dos povos indigenas, reverberando influéncia
inclusive na elaboragdao da norma constitucional do art. 75, inciso 17.

Em 1992, a Lei Nacional n° 24.071 aprovou a Convencao da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes (n° 169). Com efeito, no
cenario internacional, nas ultimas décadas, tivemos importantes avancos no
reconhecimento dos direitos dos povos indigenas. Isso resultou na criacao de
dois importantes instrumentos, o Convénio sobre Povos Indigenas e Tribais
de 1989 (NUm. 169) da OIT, que reconheceu seus direitos coletivos, e a Decla-
racao das Nac¢oes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007), que
propde o direito desses povos a livre determinacao.

Em sintese, busca-se estabelecer um padrao minimo de direitos dos
povos indigenas, cogente para os Estados, articulando-se em cinco dimen-
sdes: o direito a nao discriminacao; o direito ao desenvolvimento e bem-estar
social; o direito a integridade cultural; o direito a propriedade, uso, controle e
acesso as terras, territérios e recursos naturais; e o direito a participacao poli-
tica (JASPERS-FALJER, 2015).

Jaem 2002, a Lei Nacional n°. 25.607, estabeleceu a realizacao de cam-
panha de divulgacao dos direitos dos povos indigenas e determinando que o
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planejamento, coordenacao, execucao e avaliacdao da referida campanha de
divulgacao serd realizado com a colaboracao do referido INAl e a participagao
ativa e direta das comunidades dos povos indigenas envolvidos.

Ademais, como ja mencionado no item anterior, as provincias na Ar-
gentina gozam de autonomia e editam diplomas normativos que sao fontes
valiosas para a aplicacao do direito. Nessa senda, varias provincias argentinas
promulgaram constituicoes e leis locais, consagrando preceitos de protecao
e de reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, consoante suas pecu-
liaridades (BAZAN, 2003), conforme se destacam alguns abaixo:

Salta estabelece que a provincia reconhece a pré-existéncia étnica
e cultural dos povos indigenas residentes no territério provincial,
reconhecendo-os e garantindo o respeito a sua identidade.

Formosa, em seu artigo 79, estabelece, entre outras questdes, que
a provincia reconhece a identidade étnica e cultural indigena,
desde que esta nao viole outros direitos reconhecidos na
Constituicao, e assegure o respeito e o desenvolvimento social,
cultural e econdmico de seus povos.

Rio Negro, em seu artigo 42, especifica que o Estado reconhece
os indigenas do Rio Negro como signo testemunhal e de
continuidade da cultura aborigine preexistente, contribuindo
para a identidade e idiossincrasia provincial, paralelamente a
assegurar o gozo, desenvolvimento e transmissao de sua cultura.

Chubut, em seu artigo 34, estabelece que a provincia reivindica
a existéncia de povos indigenas em seu territério, garantindo o
respeito a sua identidade; promove medidas adequadas para
preservar e facilitar o desenvolvimento e a pratica de seus idiomas,
garantindo o direito a educacao bilingue e intercultural

Da andlise do arcabouc¢o normativo argentino, infere-se uma crescente
preocupacao em resguardar os direitos dos povos indigenas, de modo a se bus-
car a promogao de seu desenvolvimento nas mais diversas matizes do processo
socioeconOdmico e cultural, garantindo o respeito a sua identidade em uma di-
mensao coletiva, através de diplomas nos niveis federal e provincial.

Tal constatagao revela que a Argentina vem seguindo uma tendén-
cia mundial do pos Segunda Guerra, de valorizacao e insercao dos direitos
humanos em seu ordenamento juridico, inclusive sendo signataria de varios
tratados internacionais. Porém, estes avancos ainda sdo insuficientes diante
dos desafios que a Argentina enfrenta, conforme discorreremos a seguir.
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3. Os direitos culturais como instrumento de protecao
dos povos indigenas na Argentina

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

Com essa base argumentativa, acrescentando uma nocao valorada
de cultura, passa-se a entender que direitos culturais sao aqueles
relacionados as artes, a memoria coletiva e ao fluxo dos saberes que
asseguram a seus titulares o conhecimento e honesto uso do passa-
do, interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsao e de-
cisdo referentes ao futuro, visando sempre, relativamente a pessoa
humana, a dignidade, o desenvolvimento e a paz.

De fato, o alicerce do edificio dos direitos culturais esta sedimentado
na liberdade de expressao e de manifestacdao de uma diversidade plural de
culturas, notadamente num pais com uma miscigenac¢ao de ragas tao pujante
como é a Argentina.

Ora, a cultura, considerada enquanto parte substancial dos direitos
humanos, é a mola condutora para o desenvolvimento social, inclusao e pre-
servacao da diversidade cultural (SSIMONETTI, 2022, p. 284-285). Nessa esteira,
os direitos culturais sao essenciais para proteger a igualdade e a autodeter-
minagao das mais diversas etnias. Assim, para que um determinado bem seja
considerado como integrante do patrimonio cultural torna-se imprescindivel
a existéncia de um liame com a identidade de um povo, a sua histéria, a sua
formacdo e cultura, enquanto elementos identificadores de uma cidadania
plural.

O contexto histérico argentino nos revela que as minorias culturais
nao tém as mesmas oportunidades e recursos, como a cultura dominante,
para proteger e reproduzir suas manifestacoes. Estas dificuldades sao ainda
mais notorias na ambiéncia dos povos indigenas, que nao devem assumir as
consequéncias das desigualdades geradas pelas acées de terceiros ou pelas
circunstancias que nao escolheram. Os direitos culturais devem ser utilizados
para proteger as minorias de 6nus indevidos impostos pelo Estado ou pela
cultura majoritaria, ou seja, devem ser utilizados como protecdes externas
(MALDONADO, 2021, p. 265).

O intento por parte de grupos étnicos hegemonicos, que controlam o
Estado por homogeneizar a cultura nacional, vem sofrendo resisténcia ja ha
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algum tempo, com o crescimento do nimero de Estados que reconhecem
seu patrimonio multicultural e estimulam aos diferentes grupos que preser-
vem e desenvolvam suas proprias culturas. Quando se fala em direitos cul-
turais, significa também o direito de os grupos dentro de um pais de poder
manter suas proprias identidades culturais e desenvolver suas culturas, ainda
que estas sejam distintas do modelo dominante de desenvolvimento cultural
(STAVENHAGEN, 1996, p. 567-599).

Esta defesa do multiculturalismo pelo mundo pode ser compreendida
como parte da revolucao dos direitos humanos que ocorreu apds a Segun-
da Guerra Mundial. Busca-se uma acomoda¢dao mutua, em que minorias e
maiorias realizam sacrificios em obediéncia a protecao da diversidade cultu-
ral. Cunha Filho (2020, p. 33) define o multiculturalismo como uma derivacao
da ideia culturalista para territérios especificos ou especificados, por meio da
qual se defende a coexisténcia de povos, comunidades e grupos fulcrados em
valores e expressoes culturais distintos.

Em uma nagdo formada por grupos étnicos tao dispares, como é o
caso argentino, entremostra-se salutar a preservacao da pluralidade cultural
através da construcao de um didlogo intercultural, a ser promovido pelo Es-
tado, assegurando a participacdo das minorias. Nessa toada, os direitos cul-
turais sao importantes instrumentos que estabelecem o nucleo fundamental
para o respeito de todas as formas de cultura, com a finalidade de observar a
dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos evidenciam uma necessidade de se resguardar a
igualdade entre as pessoas e a dignidade humana. Nao basta apenas a preser-
vacao dos direitos minimos que possam auferir ao ser humano uma condicao
sustentavel, é essencial considerar aimportancia das peculiaridades da cultu-
ra de cada povo, respeitando suas ideias de liberdade e justica (BRITO FILHO,
2018, p. 78).

Nessa esteira, Daniel Bonilla Maldonado (2021, p. 277) apregoa que 0s
direitos culturais sao os instrumentos que estabelecem as regras do jogo atra-
vés do qual todas as culturas devem contribuir para a articulacao do projeto
coletivo que é o Estado.

Como ja mencionado no presente trabalho, a reforma constitucional
de 1994 trouxe importantes avancos no que se refere a protecao da identi-
dade cultural e das minorias indigenas na Argentina, especialmente em uma
dimensao coletiva, enquanto manifestacao do direito destes grupos de man-
ter e desenvolver sua prépria cultura, ndo importando o quanto ela esteja
inserida ou relacionada a outras culturas.

Todavia, nao se pode olvidar que com relacao aos direitos culturais o
seu alcance é bem maior do que os meros direitos de minorias frente aos das
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maiorias. Em que pesem algumas nuances que circundam os direitos culturais
especificamente com relagao aos povos indigenas, importa salientar que a dis-
puta pela preservacao da propria identidade nao se restringe as chamadas mi-
norias étnicas, porquanto os direitos culturais integram o patriménio de todos
os seres humanos, sdo universais. Neste sentido, ensina Prieto de Pedro (2004):

Um beco sem saida por ter aceitado uma proposta que coloca os
direitos culturais como reivindicacdao de minorias contra maiorias;
quando os direitos culturais fazem parte do patrimonio de todos
os seres humanos. Por isso, proponho entender os direitos culturais
como aqueles direitos que garantem o desenvolvimento livre, igua-
litario e fraterno dos seres humanos nessa capacidade singular que
temos de poder simbolizar e criar sentidos de vida que possamos
comunicar aos outros. (traducao prépria)’

Para Lucia Colombato (2012, p. 81-100), além do desprestigio que os
direitos culturais comumente ja sofrem, eles sao ainda mais diminuidos pela
frequente auséncia de uma formulacao adequada de seu contetdo, revelando
uma fragilidade discursiva no momento de sua positivacao. Segundo a referida
doutrinadora, essas fragilidades discursivas podem ser atribuidas ao fato de que
os direitos culturais desafiam interesses econdmicos, ideoldgicos e politicos.

Ademais, além da comum insercao dos direitos culturais em uma ca-
tegoria desprestigiada dos direitos humanos, a Argentina também sofre com
uma crise econémica-social, que desagua na parca destinagdo de recursos fi-
nanceiros para efetivar a promocao destes direitos. Neste sentido, Paula Simo-
netti (2022, p. 294) afirma que nos ultimos anos, os paradigmas da democracia
cultural, do direito a cultura e, em geral, das acdes culturais dirigidas a setores
vulneraveis da populacao, tém gozado de uma legitimidade discursiva que,
em geral, ndo tem correspondéncia com os recursos que as instituicdes lhes
destinam, nem com sua hierarquia dentro deles.

Neste contexto de desafios para a efetivagao dos direitos culturais dos
povos indigenas, indaga-se quem é o responsavel por essa missao. E, segundo
o ordenamento juridico argentino, incluindo os tratados internacionais dos
quais a Argentina é signataria, o Estado é o principal garante dos direitos cul-
turais, porém nao deve ser o Unico, pois todos os cidadaos tém responsabili-
dade pelo respeito a diversidade cultural.

Assim, revela-se imprescindivel a garantia de que o Estado nao rea-

7 [Texto original] Un callején sin salida por haber aceptado una propuesta que sitta a los derechos culturales como
una reivindicacién de las minorias frente a las mayorias; cuando los derechos culturales forman parte del patri-
monio de todos los seres humanos. Por este motivo, propongo entender los derechos culturales como aquellos
derechos que garantizan el desarrollo libre, igualitario y fraterno de los seres humanos en esa capacidad singular
que tenemos de poder simbolizar y crear sentidos de vida que podemos comunicar a otros.
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lize intervencgbes arbitrarias ou de cunho ideolégico que possam modificar
ou adulterar o significado das manifestacdes culturais dos diversos segmen-
tos da sociedade argentina. O Estado tem a obrigacdo de fornecer os meios
e equipamentos que garantam a sustentabilidade de um bem cultural ou a
continuagado das expressdes por si proprias, como expressao de uma demo-
cracia plural (COSTA, 2008, p. 21-46).

Discorrendo sobre as obrigacdes do Estado de assegurar os direitos
culturais, Damaso Blanco (2017, p. 6) assevera o seguinte:

O Estado tem, portanto, obriga¢des claras na matéria, a primeira,
de respeitar a prépria identidade cultural, a liberdade de opiniao,
expressao e lingua, a liberdade de criagao, o acesso ao patrimonio
cultural e linguistico. E, em segundo lugar, garantir o respeito pelos
outros e a obrigatoriedade de estabelecer medidas positivas, tam-
bém de natureza financeira, que assegurem a promocéo da diversi-
dade cultural. (tradugao propria)®

Portanto, os timidos avancos que a Argentina experimentou nos ul-
timos anos, em matéria de protecao juridica dos direitos culturais dos povos
indigenas, ainda sao insuficientes frente aos desafios sécio-econémicos que
enfrenta e de um ordenamento juridico que nado valorizou, especialmente a
nivel constitucional, os direitos culturais.

Conclusao

E inegavel que a Argentina avancou nas Ultimas décadas no tratamen-
to conferido a protecao aos direitos culturais dos povos indigenas em sua le-
gislagcdo. Exsurgiu de extremo relevo o reconhecimento, apds a reforma cons-
titucional de 1994, da dimensao coletiva dos direitos dos povos indigenas,
corolario do respeito a sua identidade cultural.

Porém, os direitos culturais ainda ocupam um espaco reduzido no or-
denamento juridico argentino, sendo relegados a uma subcategoria de direitos
humanos, com inexpressiva positivacao no texto constitucional. Assim, é impe-
riosa a necessidade da Argentina em reconhecer verdadeiramente seu carater
multicultural e firmar seu compromisso com a dignidade dos povos indigenas.

A insuficiéncia do modelo multiculturalista argentino, para a efetiva
protecdo da singularidade étnica e cultural dos povos indigenas, somente
pode ser superada com a afirmacao da dignidade desses povos e pelo res-

8  [Texto original] El Estado tiene, por consiguiente, claras obligaciones en la materia, la primera, la de respetar él
mismo la identidad cultural, la libertad de opinion, de expresion y de idioma, la libertad de creacion, el acceso al pa-
trimonio cultural y lingiiistico. Y en segundo lugar, garantizar el respeto por otros y la exigencia de establecimiento
de medidas positivas, también de cardcter financiero, que aseguren el fomento de la diversidad cultural.
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peito aos seus direitos culturais, através de uma participacao efetiva na cons-
trucao de um ressignificado da importancia de sua identidade cultural num
contexto de valorizacao dos direitos humanos.

A natural tensao que muitas vezes ocorre com o choque de culturas
distintas, ainda mais num contexto de globalizacao e de universalizacao de
direitos, torna imperiosa a necessidade de se fomentar um didlogo intercul-
tural de modo a impedir uma hegemonia cultural, observando o pluralismo
cultural, consequentemente os direitos humanos das minorias étnicas.

Para atingir tal desiderato, o Estado argentino deve assumir a sua obri-
gacao de fomentar e tutelar os bens e valores culturais, de modo a assegurar a
ampla garantia da participacdo popular no processo de criagao e execucao de
politicas culturais. Abraca-se assim a responsabilidade de desenvolver uma agao
coordenada e sistematica visando a protecao dos povos indigenas e a garantia
de sua diversidade cultural. E essa obrigacao do Estado nao se trata apenas de
respeitar e proteger, impedindo tais violagdes, mas principalmente de obrigacoes
positivas de normatizacao e promocao de medidas e politicas publicas.
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