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RESUMO:

O novo marco politico constitucional no Brasil (CF/1988)
consagrou uma nitida ruptura formal da cultura assimilacionista
colonial em favor de uma sociedade plural e fraterna,
reconhecedora dos conceitos da identidade étnica e do
pluralismo juridico. O objeto desse estudo é verificar se a partir
de um processo constitucional transformador, é possivel a
aplicacdo de uma jurisdicdo indigena diferenciada com base nos
usos, costumes e tradicbes dos povos tribais, tendo como
fundamento o ordenamento interno, as convencdes e declaragdes
produzidas por organismos internacionais. Apds consolidacdo
dos mecanismos legais e a linha evolutiva dos Direitos Humanos
em direcdo a alteridade e adotando o0s exemplos de
constitucionalizacdo da justica indigena na Bolivia, Equador e
Coldmbia, conclui-se que a adocdo do pluralismo juridico é,
antes de tudo, uma reafirmacéo da democracia de alta densidade,
reformadora do modelo colonial de uma jurisdicdo monolitica
para a edificacdo de uma sociedade de compartilhamento de
saberes juridicos com influencias reciprocas, assumindo o
pressuposto de que existem outras fontes legitimas de producao
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de direito diverso do estatal. No Brasil, ainda que seja prematuro
falar em institucionalizacdo de uma jurisdicdo diferenciada, o
caso do indio Basilio, absolvido do crime de homicidio em razdo
de anterior julgamento pelo Conselho de ancides de sua aldeia,
registra um precedente importante de aplicacdo dos parametros
multiculturais inseridos na Constituicdo Federal, na Declaracéo
sobre os Direitos dos Povos Indigenas-2007 e na Convengao
169 (OIT).

PALAVRAS-CHAVE: Direito indigena. ldentidade étnica.
Pluralismo juridico. Jurisdicdo diferenciada.
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1. Introducéo

Redefinir a vida humana, configurada na historicidade de sujeitos
singulares e coletivos com dignidade, com identidade e com
reconhecimento a diferenca, implica ter consciéncia e lutar contra
Imposicbes padronizadas que caracterizam a sociedade moderna,
estremecida com o enfraguecimento dos Estados-nacionais e com a
hegemonia politica do neoliberalismo. (WOLKMER, 2007)

O reconhecimento dos povos indigenas e seus direitos de governar
suas proprias instituicbes, habitat, territorios, autogestdo, 0s sistemas
juridicos, autoridades, identidade, linguas e da cultura, bem como o direito
de participacdo nos planos regionais e nacionais vem sendo uma longa e
inconclusiva luta, fruto de uma realidade colonial prédiga em posicionar o
nativo em situacdo de subordinacdo politica, exploracdo econbémica e
desvalorizacgéo cultural.

A ideologia de uma inferioridade natural dos indios, elaborada no
século XVI para legitimar a imposicao eurocéntrica, permaneceu presente
tanto no império, de forma explicita, como na republica sob um disfarce
protecionista do Estado.

O persistente colonialismo do Estado moderno seguiu impedindo o
pleno reconhecimento das igualdades e da dignidade aos diferentes povos e
culturas, impondo obstaculos ao reconhecimento e implementacdo de
sistemas juridicos diferenciados.

Na ultima década do século XX, no entanto, houve uma tendéncia de
reformas constitucionais nos paises que compdéem a Comunidade Andina
de Nacdes: Coloémbia, Bolivia, Equador e Brasil, todos eles aderentes a
Convengao n° 169 da Organizacao Inernacional do Trabalho (OIT), em que
se destacou : a) a natureza do Estado plural b) os direitos dos povos
indigenas e comunidades camponesas, ¢) O direito indigena e jurisdigdo
especial.

Embora estas reformas ndo estejam isentas de contradicbes e
limitacGes, é adequado interpreta-las sob o signo de uma perspectiva
pluralista que permite a construcdo das bases de um Estado multicultural.

O Brasil, mesmo tendo fincado bases constitucionais idénticas e ser
signatario das mesmas convencdes internacionais, ndo evoluiu nesse

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 3



particular com a mesma dimensdo dos paises andinos, que promoveram
reformas na Constituicdo para incluir expressamente a jurisdicdo especial
indigena: Colombia (1991), Peru (1993), Bolivia (1994), Equador (1998) e
Venezuela (1999).

Nada obstante, ainda que ndo disponham de uma jurisdi¢do indigena
diferenciada, os instrumentos juridicos em vigor permitem avangos
hermenéuticos em prol do pluralismo juridico produzido por um consenso
baseado no dialogo e na negociagdes interétnicas.

2. A identidade étnica versus a cultura assimilassionista

O dominio colonizador europeu, ao se deparar com diversidade cultural das
comunidades pré-colombianas, adotou uma politica de integracdo dos
nativos a sua propria cultura, fundada no eurocentrismo que perduraria por
séculos. Embora primitivos na escala da evolu¢cdo humana, os grupamentos
indigenas estavam dispostos a manter seus costumes, tradi¢des e valores,
sem se aperceber de que os elementos caracterizadores de sua identidade
tribal seriam severamente deformados pela acdo externa domesticadora. A
deterioracdo da identidade étnica se operou em varios niveis: econémico,
pela utilizacdo da mao-de-obra escrava; social, com a manutencdo de
fronteiras claramente demarcadas entre o grupo hegemodnico e a
comunidade indigena; ideologico, pela disseminacao da religido catélica e
seus valores pelos quais a conquista foi racionalizada pela catequese.
(FAJARDO, 1996)

O fenémeno do assimilassionismo, portanto, se propagou no tempo de
forma sistémica e institucional, impondo-se aos brasis, como os indios
eram chamados, um viés impositivo de sua integracdo a comunhao
nacional, com a finalidade de uma completa neutralizagéo dos seus usos e
costumes tradicionais, para uma absor¢do completa do modus vivendi
europeu.

A par de ndo haver qualquer referéncia aos indios nas Constituicdes
do império (1824) e republicana (1891), a Constituicdo de 1934 inaugura a
tradicdo colonialista ao dispor que compete a Unido legislar sobre
“incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional” (art.5°,X1X, m).

Esse dispositivo se repetiu nas Constituicdes de 1946 (art. 5°, XV, r) e
1967/EC n° 1 de 1969 (art. 8°, XVII, 0), mantendo-se vigente até ser
abolido em 05 de outubro de 1988, data do inicio da vigéncia do novo
regime constitucional.
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Do mesmo modo, o Estatuto do indio (Lei n° 6.001, de 19 de
dezembro de 1973), editado sob a égide da Constituicdo de 1969 e
considerado um dos instrumentos legislativos mais avancados do mundo
em relacdo a salvaguarda dos direitos indigenas, é possivel observar uma
tensdo de transicdo: no contexto do discurso (art. 1°) que reafirma o
objetivo da integracdo/assimilacdo dos indios a comunhdo nacional ha um
matiz multicultural em que o Estado coloca-se como regulador da situacéo

juridica dos indios e pretende “preservar” suas culturas, integrando-0S a
comunh&o nacional." (MARIA e COELHO,2003).

Art. 1° “Esta lei regula a situagdo juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com o proposito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunhé&o nacional.” (grifos da cita¢do)

Nesse exemplo se observa um paradoxo, pois ao mesmo tempo em
gue ocorre um reconhecimento consciente em favor da preservacdo da
identidade étnica, o Estado moderno colonial arrasta consigo o resquicio,
ndo s6 da manutencdo reguladora de uma tutela, mas da imposi¢do da
cultura hegemonica, e dizer, avanca de um lado e retira sua autonomia de
outro.

N&o obstante esses atropelos, é certo que a partir dos anos 90 ha uma
ruptura da cultura assimilacionista que vinha sendo mantida desde as
politicas engendradas pela Coroa portuguesa, até os anos recentes da
republica. A novidade que se projeta no discurso é o deslocamento de um
eixo monocultural para uma perspectiva multicultural, ou seja, transmuda-
se de um vies aculturador/integracionista para uma politica de respeito a
auto-definicdo dos povos indigenas. (MARIA e COELHO, 2003b)

Esse novo horizonte acaba por despertar acerca da necessidade de
protecdo das minorias étnicas no contexto em que o legislador constituinte
de 1988, inspirado no ideal do multiculturalismo, postura até entdo inédita
no direito brasileiro, insere-se logo no preambulo o reconhecimento das
diversidades socioculturais, fixando os elementos identificadores de uma
sociedade plural, além de reservar capitulo especifico para tratar dos
direitos das comunidades indigenas.

O novel ordenamento traz, ainda, o imperativo principiolégico de um
sistema sociocultural voltado para a concretizagdo desses ideais
valorativos, sinalizando ao interprete de que a legislacdo pré-existente ao
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novo regime constitucional deve ser interpretada a luz desses novos
fundamentos, de forma sistémica e harmoniosa.

A partir desse marco institucional, tem inicio uma agenda positiva
voltada para os direitos indigenas, mas sem as amarras assimilassionistas,
retomando-se a perspectiva conceitual da identidade étnica das minorias
tribais e ampliando o espaco para o multiculturalismo.

A cidadania étnica, portanto, desponta como uma etapa recente desse
processo de conquistas de direito, das necessarias transformacdes no
Estado e do embate que ocorre quando um segmento da sociedade, como 0
caso dos indigenas, ndo se reconhece como agente sujeito desse direitos,
em funcdo do entrechoque de seus principios de organizacdo politica, suas
instituicbes de justica e suas fidelidades identitarias. (URQUIDI,
TEIXEIRA e LANA, 2008)

3. Em busca de uma sociedade plural

Multiculturalismo ou pluralismo cultural € um termo utilizado para
descrever a existéncia de muitas culturas em uma mesma dimensao
espacial (local, regional ou nacional), em que se observa um movimento de
transicdo de uma cultura comum para culturas diversas, visando a incluséo
dos diferentes tipos culturais de determinada comunidade formada por
grupos minoritarios que se reduziram a uma representacdo simbolica na
cultura dominante.

Esse ideal de uma sociedade pluralista, embora tenha adquirido
contornos contemporaneos apds 0 novo regime constitucional, ja se
manifestava pulsante nos escritos de Immanuel Kant no plano do
pluralismo juridico e politico na ordem internacional.

Kant, por meio de seus estudos bioldgicos, antropogeograficos e
histdricos, reconhece a originalidade de cada povo a fim de Ihe conceder
certa significacdo positiva em sua concepcao do direito internacional. Por
esta razdo, afirmava que a criacdo de um Estado mundial seria inconcebivel
por ser inaceitavel do ponto de vista politico e moral, sustentando que a
diversidade das culturas, como categoria moralmente desejavel, deveria ser
preservada, posto que a sociedade, a ciéncia e a cultura, de modo anélogo
ao mundo material, desenvolvem-se a partir de antagonismos (VLACHQOS
apud NOUR,2003).

A democracia, portanto, se legitima na medida em que o0 seu exercicio
for distribuido a uma diversidade de grupos, com diferentes interesses
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ideoldgicos, econdmicos e sociais, evitando assim a dominacdo por uma
elite, afastando o risco de uma leitura social monocromatica.

Habermas (apud SELVATTI,2014) leciona que o pluralismo das
sociedades pds-modernas pode ser visto de duas maneiras: uma quando
descrevemos as varias concepcdes de cada um sobre uma vida digna, visdo
liberal; e de outro foco, visdo republicana, quando descrevemos as
maultiplas identidades sociais e culturais dentro desta sociedade.

Tendo em vista 0 multipluralismo das sociedades, o filésofo aleméo
defende uma posicdo que consiga conjugar o reconhecimento das
diferencas, com a inclusdo do cidaddo na comunidade politica e a
valorizacdo da autonomia individual, encontrando o equilibrio entre
igualdade e diversidade. Ndo se pode mais buscar a fundamentacdo do
moderno direito positivo no ideal platbnico, tampouco na eticidade
kantiana, mas no procedimento democratico calcado em acordo
comunicativo entre sujeitos participantes.

Na esfera da sociedade moderna, a cultura ndo pode ser caracterizada
como monolitica, imutavel, homogénea e sem contradi¢cbes, uma vez que
0s multiplos sistemas sociais e politicos estdo abertos a préaticas, modelos e
formas de representacdo, marcados pelas diferencas, identidades e
especificidades culturais. As varias dimensdes étnicas, morais e religiosas,
bem como os ativismos complexos e 0s grupos de interesses insurgentes,
comprovam a cada dia que o pluralismo é o paradigma nuclear das
sociedades contemporaneas (WOLMER apud CITTADINO, 1999).

Nesse mesmo sentido de ideias e com maior amplitude, Boaventura
Sousa Santos (apud Bochenek,2013, p. 108-114) em pesquisa sobre
comunidades indigenas latino-americanas, desenvolveu o conceito de
democracia intercultural, que consiste no resultado de um ato politico
consensual entre grupos étnico-culturais no qual sublimam o seu passado
de relacdes violentas e passam reconhecer e dividir espago com as outras
culturas, iniciando um processo de ocupacdo do poder antes reservados as
elites.

A coexisténcia de diferentes formas de deliberacdo democratica,
critério de representacédo e reconhecimento de direitos, esta na dependéncia
de medidas de educacao orientadas na reciprocidade cultural.

O pluralismo juridico, nesse ordem de ideias, assume o0 pressuposto de
que existem outras fontes legitimas de producdo de direito que nédo
necessariamente se confundem com o direito estatal, tampouco sdo
emanadas de um 6rgéo estatal.
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4. O pluralismo juridico normatizado

O reconhecimento da propria identidade étnica é fato condutor da
perspectiva do multiculturalismo. A sociedade que se reconhece
socialmente plural ndo pode ignorar a possibilidade de conviver com dois
ou mais sistemas juridicos, dotados de eficacia, presentes em um mesmo
espaco-temporal, como antecedente logico a implementacdo de uma
jurisdicao diferenciada.

O constitucionalismo Brasileiro, ancorado em sua norma fundamental
e baseado nos principios do Estado democratico de direito, adotou esse
pensamento logo no predmbulo da carta politica, assegurando aos seus
cidaddos o exercicio de seus direitos sociais e individuais, tendo como
valores uma sociedade fraterna e pluralista®, cujo conceito se desenvolve a
partir de um cenario em que a diversidade social e politica sdo benéficas
aos grupos sociais, sejam religiosos, profissionais ou de minorias étnicas.

O art. 215, caput do comando constitucional segue com a promessa do
Estado na "garantia a todos do pleno exercicio dos direitos culturais", e
logo em seguida estabelece que a" lei visara o desenvolvimento cultural do

Pais e a integracdo das acdes do poder publico que conduzem a
valorizacdo da diversidade étnica e regional."(art. 215, 83°, V)

No capitulo VIII, Titulo VIII, da Carta Magna, encontra-se a matriz da
sociedade plurivoca, ao dispor que "sdo reconhecidos aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.”

Por evidente, a Carta Politica brasileira teve forte inspiracdo no
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos surgido no pos-
guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante 0s
regimes totalitarios, culminando com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, instrumento embriondrio de protecdo de minorias
étnicas.

Desse movimento resultou a Convencdo n° 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, aprovada em 1989 durante sua 76% Conferéncia, se

2 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugédo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos nossos).
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destacando como o0 registro vinculante mais antigo acerca do
reconhecimento da etnicidade indigena e dos critérios de identificacdo dos
grupos étnicos.

No direito positivo nacional a Convengdo 169/OIT foi internalizada
por ato do Congresso Nacional com a edicdo do Decreto Legislativo
n° 143 de 20 de junho de 2002 e promulgada pelo Presidente da Republica
de acordo com o Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, absorvida com
status de lei ordinaria,® deixando expressa a sua adesdo a uma justica
diferenciada decorrente do pluralismo:

"Art. 8° - Na aplicagdo da legislacdo nacional aos povos
interessados deverdo ser levados em consideracao seus costumes
e seu direito consuetudinario, desde que compativeis com 0s
direitos fundamentais previstos no sistema juridico nacional e
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Art. 9° - estabelece que deverdo ser respeitados os métodos aos
guais os povos interessados recorrem tradicionalmente para
a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros, desde
que compativel com o sistema juridico nacional e com o0s
direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
acrescentando que as autoridades e os tribunais deverdo levar
em conta os costumes dos povos quando se pronunciarem sobre
questdes penais. (grifos nossos)"

No plano interno, além da propria Constituicdo Federal estar sob o
signo do pluralismo, reforcada pela absor¢do da multicitada convencéo, ja
havia a disciplina semelhante no proprio Estatuto do indio, cujos
pormenores normativos fazem uma previsdo acerca da pluralidade juridica
voltada para a jurisdicdo indigena, determinando o respeito aos seus usos,
costumes e tradicdes,nas relacdes de familia, sucessédo e propriedade, com a
faculdade de optarem pela jurisdicdo ordinaria.*

* Importante registrar que pelo fato da Convencéo ter sido ratificada anteriormente a vigéncia da
Emenda Constitucional n® 45, ainda que referente ao Diretos Humanos®, nio lhe foi conferida
hierarquia de Emenda Constitucional, j& que ndo houve quorum qualificado na sua aprovagdo
congressual.

* Estatuto indio. art. 6° Serfio respeitados os usos, costumes e tradicdes das comunidades
indigenas e seus efeitos, nas relacbes de familia, na ordem de sucessdo, no regime de
propriedade e nos atos ou negocios realizados entre indios, salvo se optarem pela aplica¢do do
direito comum.
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Trata-se de uma opc¢éo ofertada a comunidade indigena em utilizar o
seu direito proprio em matéria civel, conforme o0s seus proprios costumes,
em carater preferencial a jurisdicdo, independentemente de grau de
integracdo da comunidade envolvida.

Mais adiante, a lei faz referencia a uma jurisdicdo penal diferenciada
ou seja, da possibilidade de aplicacdo de sangbes penais ou disciplinares
pelos proprios membros da comunidade, desde que repeitados certos
limites, relativos ao carater cruel ou infamante e que ndo resultem em
morte do infrator (art. 57) °.

Os fundamentos e principios constitucionais previstos em 1988,
associados ao Estatuto do indio e a Convencgdo 169/OIT, formam a base
juridica embrionéria para o reconhecimento de uma jurisdi¢cdo indigena,
cuja amplitude ou alcance devera ser balizado pela construcéo criativa dos
juizes e Tribunais, tendo em conta os limites ali previstos.

Em reforco ao que se expos, ndo € menos importante o fato de a
Organizacdo das Nagdes Unidas-ONU ter aprovado a Declaracédo sobre os
Direitos dos Povos Indigenas-2007 (ONU,2007) °, na qual foi contemplado
o0 direito a manutencdo de suas estruturas institucionais, seus
procedimentos e praticas,bem como os sistemas juridicos, caso existentes,
desde que em conformidade com as normas internacionais dos direitos
humanos (art.34). ’

Ha, portanto, uma confluéncia de ordenamento, tanto na ordem
juridica interna como na internacional, apontando uma tendéncia mundial,
em especial nos paises de ancestralidade pré-colombiana, a ado¢do de um
comportamento voltado a plurinacionalidade e interculturalidade.

A aplicacdo efetiva desses dispositivos juridicos internacionais pode e
deve significar uma mudanca nas estruturas do Estado, que sempre foram
esbocadas e operacionalizadas de forma universal, sem deixar margem para
0 tratamento das diferencas sempre existentes. Alem disso, o fato de
garantir que os sujeitos se definam a partir de sua propria consciéncia,

> |dem.art. 57. Ser4 tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de san¢Oes penais ou disciplinares contra 0s seus membros, desde que ndo revistam
caréater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

® Aprovado pela Assembleia Geral da ONU, em 13 de setembro de 2007 na 107° reunifo
plenéria, com os votos contrarios da Australia, Canada, Nova Zelandia e Estados Unidos.

’Art. 34- Os povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas
institucionais e seus proprios costumes, espiritualidade, tradicGes, procedimentos, préaticas e,
guando existam, costumes ou sistema juridicos, em conformidade com as normas internacionais
de direitos humanos.
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rompe com uma maneira de pensar o direito, alargando a compreensdo das
“praticas juridicas” que se encontram referidas ao campo juridico.(NETO,
2007)

5. A jurisdicdo diferenciada como caracteristica inata do
multiculturalismo

A jurisdicdo® é monopdlio do Estado, que detém o poder de aplicar o
direito nos conflitos humanos, em geral por intermédio do Poder Judiciério,
em atividade organizacional compostas por juizes e Tribunais. Esse € 0
modelo vigente, tanto no Estado liberal como no Estado social, presente na
totalidade dos paises ocidentais, apenas com variagdo no meétodo do
atuacdo desse poder, ora exercido no sistema do comom law e ora no civil
law. Em regra ndo ha distincdo na aplicagdo da jurisdicdo, por mais
diversificada que seja a cultura e os costumes de seus jurisdicionados,
exercida sempre de forma uniformizada a uma mesma sociedade em sua
delimitacéo territorial (territorialidade).

Boaventura Souza Santos (2012), ao se referir a justica indigena
implantada na Bolivia e Equador aponta as causas e as dificuldades no
reconhecimento de uma justica indigena diferenciada:

"El primer campo de tension y disputa se da entre el
reconocimiento amplio de la justicia indigena y la tradicion
juridica eurocéntrica plasmada en la arquitectura de la justicia
ordinaria o estatal, en la teoria juridica, los planes de estudios y
en la formacion profesional de los juristas en I&s facultades de
derecho, en sintesis, en la cultura juridica dominante. Ademas,
esta cultura juridica dominante y hegemdnica hace que los
propios indigenas no siempre reconozcan como ‘“‘verdadera”
justicia los modos de resolver litigios y organizar la vida social
en sus comunidades”.(SANTOS e EXENI, 2012)

Na linha das transformagdes por que passa a sociedade moderna e
considerando os parametros do Estado Democratico de direito, esse modelo
monocultural de jurisdicdo deve ser objeto de reflexdo mais aprofundada e
exigindo diretrizes que possam justamente tensionar a hegemonia juridica
estatal em face da justica dos indigenas.

® Jurisdigdo vem do latim "juris" e "dicere", que significa “dizer o direito”, ou seja, o poder que
o0 Estado detém para aplicar o direito a um determinado caso concreto, solucionando o conflito.
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A moderna concepcdo de democracia de alta densidade, centrada na
ideia de um pluralismo fundamentado na alteridade, deve representar
inestimavel valor ao pensamento democratico a partir da abertura de
espacos para a multiculturalidade. A democracia ndo se compatibiliza com
uma teoria da verdade ou nogbes como incondicionalidade ou
universalidade, propondo a “desuniversalizacdo dos sujeitos politicos”
(BOCHENEK, 2013, p.110 apud MOUFFE, 2004, p. 391).

O balanco histérico, tanto no plano interno como na seara
internacional, militam em favor da diversidade cultural e, como
consequéncia logica, o resguardo aos sistemas e instituicbes das
comunidades indigenas, exercida dentro de uma moldura juridica que
mantenha o respeito aos direitos humanos, assim definidos pelos paises
civilizados.

Neste ponto ja é possivel chegar a uma concluséo inevitavel, qual seja
de que a jurisdicdo indigena ja exista no estado da natureza, antes mesmo
da criacdo do Estado, e que a pretensdo agora é tdo somente o
reconhecimento dessa jurisdi¢ao diferenciada, bastando para isso enfrentar
as dificuldades técnicas e politicas de sua experimentacdo, tendo em conta
a sua alta complexidade.

6. Plurinacionalidade e interculturalidade na experiéncia da Bolivia,
Colémbia e Equador.

A exemplo do que ja havia ocorrido no Equador em 2008, a nova
Constituicdo Politica do Estado da Bolivia, de 2009°, criou uma estrutura
chamada de plurinacional, onde 36 etnias sdo reconhecidas como nag6es
que, juntas, compdem o Estado plurinacional da Bolivia. O proprio
Tribunal Constitucional passou a ter uma composi¢cdo mista, que representa
as nacOes indigenas, assim como outras estruturas estatais.

Ainda que a nova constituicdo Boliviana j& houvesse previsto a
existéncia da Justica Indigena Campesina, bem como sua coexisténcia com
a Justica Ordinaria, o Tribunal Constitucional Plurinacional, em decisao
inédita, trouxe um novo entendimento quanto a dimensao da atuacao dessa
justica ancestral, hoje reconhecida pelo Estado.

O Tribunal, ao decidir uma questdo de competéncia, utilizou como
critérios informacGes culturais e antropoldgicas, com base em estudos

® BOLIVIA. Constitucion politica del Estado da Bolivia. Articulo 190 I. Las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos ejerceran las funciones jurisdiccionales y de competencia a
través de sus autoridades y aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios.
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realizados pela Unidade de Descolonizagdo do Tribunal Constitucional
Plurinacional, que, por meio de nota técnica, demonstra a origem étnica e
formacéo cultural da populacéo.

Além de dirimir conflito de competéncia entre a Justica Comum e a
Justica Indigena Campesina por critérios culturais antropolégicos,
estabeleceu a coexisténcia de bases juridicas distintas, de cada nacdo
indigena e a ordinaria, onde ndo ha hierarquia entre elas, para em conjunto
formar um modelo de jurisdicdo multifacetado que respeita a formacao
historica de cada povo e ao mesmo tempo estabelece limites, tendo em
vista o0s direitos humanos, tratados internacionais e garantias
constitucionais.(STF,2012)

Também na Colémbia, a Corte Constitucional fortaleceu a jurisdicédo
penal indigena ao reconhecer a competéncia dessas comunidades para
julgar fatos cometidos por seus membros e permitir o cumprimento da pena
dentro de seu territério. Reconheceu que as medidas de privacdo da
liberdade aplicadas aos indigenas devem ser cumpridas, preferencialmente,
na propria comunidade do apenado ou, em todo caso, em algum lugar onde
se preservem 0s costumes de sua etnia, aliviando, assim, a grave situacéo
de superlotacao carceraria e a perda de cultura aborigene.

A Corte chegou a essa conclusdo ao analisar uma acdo de tutela
interposta em uma acdo penal ordinaria ajuizada contra um indigena que
teve relacdes sexuais com uma menor de idade que, segundo o acusado,
foram consentidas. A decisdo assinalou, ainda, que a integridade sexual dos
menores ndo pode excluir a consideracdo sobre a diversidade cultural dos
indigenas, motivo pelo qual a decisdo do tribunal Estatal foi anulada, com
remessl% do feito para ser julgado pelo tribunal tradicional indigena. (STF,
2013).

Os exemplos de Bolivia, Coldmbia e Equador podem ser citados, ndo
apenas como modelos de reconhecimento da multiculturalidade mas da
superacao daquelas dificuldades politicas e técnicas, permitindo aos povos
indigenas a instituicdo do pluralismo juridico coroado com a conquista do
direito a uma jurisdicao diferenciada.

Estas questbes foram abordadas numa ambiciosa investigacao
comparada sobre justica indigena, plurinacionalidade e interculturalidade
nesses dois paises, realizada entre 2010 e 2012, por uma equipe
plurinacional e interdisciplinar. Os principais resultados de cada pais sdo

19A integra do julgamento esta disponivel em
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-921-13.htm> Acesso em:29 set. 2014.
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expostos em dois extensos volumes que se tornaram livros de referéncia
para refletir sobre o desafio partilhado de construir uma nova cultura
juridica. A coordenacdo do projeto ficou a cargo de Boaventura Souza
Santos que assim introduz o resultado do trabalho:

"Al final de la ultima década, Bolivia y Ecuador fueron los dos
paises latino americanos que pasaron por transformaciones
constitucionales mas profundas en el curso de movilizaciones
politicas protagonizadas por los movimientos indigenas y por
otros movimientos y organizaciones sociales y populares. [...] El
reconocimiento de la existencia y legitimidad de la justicia
indigena que, para remitirnos al periodo posterior a la
independencia, venia de décadas atrds, adquiere un nuevo
significado politico. No se trata solo del reconocimiento de la
diversidad cultural del pais o de un expediente para que las
comunidades locales y remotas resuelvan pequefios conflictos en
su interior, garantizando la paz social que el Estado en ningun
caso podria garantizar por falta de recursos materiales y
humanos. "(SANTOS e EXENI, 20123, p.13)

Evidente que a tradicdo eurocéntrica da arquitetura da jurisdicao
estatal, sempre monolitica e hegemonica, promove uma tensdo na disputa
pelo reconhecimento de justica indigena que tem inicio da formacéo
profissional dos juristas nas faculdades de direito, em que prevalece a
cultura juridica dominante, que impugna a aceitacdo de um pluralismo
juridico porque, supostamente, pde em risco alguns dos fundamentos do
Direito, como o principio da soberania, unidade e autonomia. (SANTOS e
EXENI, 2012b, p.16)

Sendo assim, a implementagdo do pluralismo juridico fica na
dependéncia de uma ruptura com esses fundamentos e do abandono
completo do colonialismo, a exemplo do que ocorreu com as no Equador,
Bolivia e Coldmbia, permitiu evoluir para transformacdo do modelo
politico ancido.

Em suas conclusdes acerca da experiéncia Boliviana, Boaventura S.
Santos propugna sobre a logica de uma " ecologia dual de saberes
juridicos™ em que os dois sistemas [juridicos] possam conviver
harmoniosamente, um enriquecendo o0 outro e que sO assim tal
procedimento sera legitimo:
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"La coordinacién entre las dos justicias debe ser conducida
segun la ldgica de la ecologia de saberes juridicos y no segun la
I6gica de la dualidad de saberes juridicos. Sera un proceso largo
de transicion que ird avanzando en la medida en que las dos
justicias se dispongan a aprender una con la otra y a
enriquecerse mutuamente a través de 16s mecanismos de
convivencia ~que crean. En  este  proceso las
complementariedades entre el derecho ordinario y el derecho
indigena deberan ser ampliadas y celebradas como ganancia
democrética. A su vez, las contradicciones deben ser resueltas
de acuerdo con una logica de suma positiva, es decir, mediante
decisiones o procedimientos de los que resulte el refuerzo
juridico, el prestigio social y la legitimacion politica de las dos
jurisdicciones en presencia.” (SANTOS, 2012c, p.46)

A jurisdicdo dual vigente na Bolivia, Equador e Colémbia e outras
nacdes andinas, foram precedidas de modificacGes no texto constitucional
de cada um desses paises, ap6s prolongados embates, com participacao
intensiva das comunidades indigenas. No Brasil, entretanto, existe uma
dificuldade de se garantir o direito a autodeterminacdo e a diversidade
cultural diante do Estado tradicionalmente monista e etnocéntrico, néo
obstante os principios constitucionais em sentido oposto. A realidade
brasileira  difere dos demais paises latino-americanos,  pois
guantitativamente tem uma pequena populacdo indigena de 896,9 mil
pessoas, equivalente a 0,47 % da populacdo. No entanto, possui a maior
diversidade cultural, com cerca de 305 etnias que falam 274 idiomas
reconhecidos. (IBGE, Censo de 2010).

No entanto, apesar de ndo haver norma constitucional expressa a
respeito da jurisdicdo indigena, nada impede que ela seja exercida por
intermédio de um hermenéutica fundamentada nas normas internacionais,
fontes formais direito.

7. O caso do indio Basilio como precedente

O caso refere-se ao crime de homicidio praticado em de janeiro de 1986
por Basilio Alves Salomao contra Valdenisio da Silva, ambos indigenas da
etnia makuxi, localizada na maloca Maturuca, no ex -Territério Federal de
Roraima.

Em sintese, consta que os envolvidos, apds terem ingerido pujaru,
bebida tipica entre os Makuxi e de forte teor alcodlico, passaram a se
desentender trocando xingamentos. As testemunhas relataram que por estar
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embriagado, o indio Basilio desferiu um golpe de faca contra Valdenisio,
cujos ferimentos foram a causa de sua morte. Basilio Alves Saloméo foi
interrogado em juizo em maio de 1988, confessando ter desferido uma
facada em Valdenisio apds uma discussdo, motivo pelo qual foi denunciado
pelo Ministério Publico pelo crime de homicidio.

Em fevereiro de 1992 houve um deslocamento de competéncia do
processo para Justica Federal (Secao Judiciaria do Estado de Roraima), por
se tratar de disputa de direito indigena (vida), de acordo com o art. 109, X,
da Constituicdo Federal.!!

Apobs a chegada dos autos na Justica Federal, o Ministério Publico
Federal (MPF), solicitou a producdo de prova pericial antropoldgica,
prontamente deferida pelo Juiz, fato que deu um novo rumo ao desfecho da
demanda, tornando o caso emblematico no Brasil. As perguntas feitas pelo
MPF tinham o claro objetivo de fixar a identidade étnica dos envolvidos, o
grau de aculturamento dos envolvidos e de verificar a possibilidade de
eventual influencia da justica indigena sobre a jurisdicdo Estatal, desde a
absolvicéo até reducéo da pena do acusado.

Assim, foram solicitados as seguintes informagfes na quesitacao
apresentada,: “ (a) como o fato criminoso praticado por Basilio repercutiu
perante aquela comunidade indigena, tendo em vista seus usos e costumes;
b) o grau de imputabilidade do referido indio [Basilio]; ¢) se houve alguma
punicdo ou qual o sistema primitivo adotado pela comunidade, levando em
conta, especialmente, ser ele um tuxaua.” **

No laudo, o perito antropdlogo, afirmou que, tradicionalmente a
cultura makuxi admite a vinganca como forma de reprimir crimes graves,
mas que neste caso o lider da tribo (Tuxaua) providenciou a formacéo
urgente de um conselho, com a participacdo das pessoas mais velhas da
comunidade e de outros membros os quais discutiram o destino a ser dado a
Basilio fazendo uma revisdo nas tradicbes. Porém, de inicio néo
encontraram uma referéncia que ndo fosse a vinganca. Posteriormente,
contando com a experiéncia dos mais velhos decidiram que o desterro, com
privacdo da familia e trabalhos forcados e sem direito a bens, seria uma
solucéo plausivel.

1 Cf. art. 109/CF/88. - Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] XI - a disputa sobre
direitos indigenas.

12 Cf. fls. 130 dos autos da acdo penal n° 92.1334-1, Secdo Judiciaria de Roraima-RR.
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Conquanto os makuxis ndo tivessem um sistema juridico proprio, nem
mesmo um conselho punitivo, o fato é que a lideranca (tuxaua) entendeu
gue no caso concreto deveria haver um julgamento interno, empenhando-se
em reunir os membros mais antigos da comunidade, que se reconheceu
legitimado a julgar, processar e aplicar uma sangao ao suposto infrator.

Submetido a juri popular, o juiz formulou a quesitacdo basica sobre
autoria e materialidade do delito, mas acrescentou um quesito relacionado
com a penalidade ja aplicada ao indio Basilio, segundo seus usos, costumes
e tradicéo, redigido da seguinte forma: **

“O fato de o acusado ter sido condenado segundo os costumes
de sua comunidade indigena é suficiente para isenta-lo de pena
neste julgamento?”

Em resposta a pergunta, o Conselho de sentenca, acolhendo a tese
respondeu afirmativamente resultando em sentenca absolutéria do indio
Basilio (fls. 282/283), com fundamento em uma causa supra legal de
exclusdo da culpabilidade, ou seja, circunstincia ndo prevista
expressamente na lei, mas que exclui o elemento da culpa caracterizador do
crime.

O caso do indio Basilio ganhou repercussdo no meio académico e foi
amplamente discutido e citado por antropologos, sociologos e juristas como
exemplo de reconhecimento de uma justica indigena, fundada no
pluralismo juridico idealizado no direito interno conforme observado
alhures.

No entanto, ndo se pode afirmar que, isoladamente, a partir do caso
Basilio houve um reconhecimento de uma jurisdicdo diferenciada, pois na
verdade o processo se desenvolveu, todo ele, sob os moldes de uma
jurisdicdo estatal tipica. O resultado do julgamento s6 ocorreu em funcgéo
de uma confluéncia de fatores favoraveis no caso concreto, a saber: a) O
crime ser da competéncia do Tribunal do Juri onde h& soberania dos
vereditos; b) a ndo interferéncia técnica ou valorativa de um juiz na votacéo
dos quesitos;c) a concordancia do 6rgao acusador (MPF) de que no caso
fosse considerada a sangdo imposta pelo tribo; d) a possibilidade [no juri]
de absolvicéo por qualquer outra causa, sem necessidade de motivacéo.

13 Cf. fls. 178 Idem
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No entanto, embora ndo possa ser utilizado como exemplo de
jurisdicdo diferenciada, uma vez que concluido sob o modelo estatal
vigente, ndo se nega a sua importancia como precedente judicial em que
houve reconhecimento de pluralismo juridico, decorrente da identidade
étnica.

Com esse pequeno passo promovido no mundo juridico, em demanda
aparentemente despretensiosa, restaram reafirmadas as proposi¢cdes
constitucionais de se construir uma sociedade pluricultural, caminho
primeiro para se avancar para uma reformulacdo da sistema da jurisdicdo
monocultural.

Alem disso e com igual importancia, o precedente significa a
materializacdo dos dispositivos da Convencdo 169 (OIT), em especial
guando determina o respeito aos costumes e direito consuetudinario
indigena compativeis com os direitos fundamentais e o reconhecimento dos
métodos pelos quais 0s povos interessados recorrem tradicionalmente para
a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros.

8. Considerac0es finais:

Desde a chegada do colonizador europeu, iniciou-se 0 processo de
dominacéo verificado entre o grupo hegemdnico e as comunidades tribais
pré-colombianas, cuja populagdo passou a categoria minoritaria, em
situacdo de subordinacdo politica, exploracdo econdmica e desvalorizacédo
cultural,

Nos séculos seguintes, o Brasil permaneceu com a imposi¢ao de uma
cultura assimilacionista, veiculada nos textos constitucionais de indole
supostamente protetiva, sob o eufemismo da necessidade de integracédo dos
indios a comunh&o nacional.

Esse aculturamento s6 foi interrompido apos a constituicdo de 1988,
inaugurando um marco no reconhecimento da alteridade cultural, que
somente se tornou possivel em razdo da criacdo de organismos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, que por meio de tratados e
convencgdes projetaram no resto do mundo a ideia- forca de que cultura ndo
poderia ser imutavel, homogénea e sem contradicdes ou antagonismos,
realcando valores coletivos materializados na dimensdo cultural de cada
segmento social.

Ao lado do reconhecimento de identidade étnica, a constituicdo
Brasileira tem como fundamentos a criagdo de uma sociedade plural e
fraterna, em que as comunidades indigenas podem ser pautadas livremente

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 18



pela sua cultura, costumes, tradicdes e organizacdo social. Esses
paradigmas foram revigorados a partir da Convencao 169(OIT), ratificada
pelo Brasil, com status de Lei Ordinaria, prevendo valorizacdo do
multiculturalismo, bem assim pela ONU com a Declaracéao de Diretos dos
povos indigenas, que previu expressamente a com possibilidade de
utilizacdo de sistemas juridicos proprios pelas comunidades indigenas.

O Estado democratico de direito nascido com a Constituicdo de 1988,
bem como as Convencgbes em que o Brasil é signatario, sdo indutivos ao
reconhecimento de uma jurisdicdo diferenciada em favor das etnias
indigenas organizadas, limitada apenas pela regras internacionais de
direitos humanos.

O caso emblemaético do indio Basilio, absolvido no Tribunal do Juri
em razdo de ter sido punido pelos seus pares, inaugura o0 precedente de
aplicacdo do jus puniendi diferenciado no caso concreto e confirma a
existéncia de um pluralismo juridico a ser ampliado, utilizando as fontes
formais de direito decorrentes dos tratados e acordos internacionais.

Seguindo a linha de principio veiculada nas convencgdes
internacionais, paises como a Bolivia, Coldombia e Equador, promoveram
acoes reformadoras em suas respectivas constituicdes e passam a adotar a
jurisdicdo diferenciada indigena como alternativa a jurisdicdo estatal do
grupo hegemaonico.

O Brasil, na esteira desses exemplos e fundamentados no corpo
normativo interno e externo, pode evoluir para ado¢do de uma politica
constitucional voltada para o ideal de uma jurisdicdo compartilhada, como
reafirmacdo de uma democracia de alta densidade.
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