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Resumo: O Movimento Indigena, suas organizacdes e organizacdes parceiras ja discutem,
politicamente, privilegiarem espaco de solug¢do de conflitos proprios dos povos originarios, em
vez de se recorrer ao Poder Judiciario. Este, institucionalizado por uma cultura diversa, nao
saberia lidar a contento de suas demandas. Além disto, verifica-se uma carga preconceituosa na
formacdo de muitos de seus membros que também prejudicariam os indigenas. Assim,
inspirados nos estados plurinacionais da Bolivia e do Equador, propugna-se por um espago
legitimo de atuacdo jurisdicional, reconhecido pelo ordenamento juridico posto. Para
exemplificar modos préprios de solugao de conflitos, descreve-se como se dd com os mbya

guarani e Kaingang do Estado do Rio Grande do Sul.
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Humanos.

Abstract: The Indigenous Movement, its organizations and partner organizations already
discuss, politically, to privilege space for the resolution of conflicts inherent to the original
peoples, instead of resorting to the Judiciary. This, institutionalized by a diverse culture, would

not know how to cope with its demands. In addition, there is a biased burden on the formation
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of many of its members that would also harm the indigenous. Thus, inspired by the plurinational
states of Bolivia and Ecuador, it advocates for a legitimate space for judicial action, recognized
by the legal system. To exemplify proper ways of conflict resolution, it is described as occurs

with the mbya guarani and Kaingang of the state of Rio Grande do Sul.

Keywords: Indigenous; Judicial Autonomy; Community Justice; Pluralism; Human rights.

1. INTRODUCAO

O Brasil foi um pais que sofreu uma colonizacao europeia e transplantou um modelo de
sociedade europeu’, com instituicdes e normas inspiradas na Europa Ocidental e Estados
Unidos. Sem negar que tenha havido formulagdes proprias, a partir da realidade local, ¢
inegavel esta incidéncia predominante de uma cultura formal, que desprivilegiou elementos do
modo de ser dos povos africanos e indigenas.

Hoje o Brasil, apesar de todo genocidio cometido e ainda perpetrado contra os povos
indigenas, existe 305 etnias (IBGE, 2019, s/p). Muitas destas sofreram o impacto da
colonizacdo e posterior politica de integragdo violadora, que visara anular o modo de vida
diversa, levando a uma padronizacao de comportamento, a um modelo de cidadania idealizado,
nao condizente com os projetos de vida, a existéncia que possuiam a priori. Isto levou a
imposicao de institutos e institui¢des do Estado brasileiro, permeado por uma cultura ocidental,
que exclui o diverso e busca impor um modo de ser pautado pelo mercado e o consumo, a
servico de uma acumulagao de bens e renda de determinados segmentos.

Esta se formando um consenso politico entre alguns espagos e referéncias indigenas de
procurarem solucionar seus conflitos, sem precisar ou melhor, evitando o Poder Judiciario.
Justifica-se, dada a compreensdo que possuem do distanciamento do Judiciario da realidade e
costumes de suas comunidades, bem como uma visdo preconceituosa € estigmatizante que

certos membros daquela instituicdo externaram em suas sentencas. Afinal, o pensamento

3 A utilizagdo do termo europeu serd dentro dos pardmetros da critica decolonial, sobre uma maneira de ser e
organizar-se, quem nem sempre coincide com a localizagdo geografica: “As expressdes ‘europeu’ e
‘eurocentrismo’ ndo estdo atreladas ao aspecto geografico, mas, possuem acepgdo politica, 0 que nos remete a
forma de dominacdo imperialista pautada nos ideias modernos. Assim como, o ‘ocidente’, pois, nem todos os
paises deste espago geografico representam a metodica colonialista, em absoluto. Por exemplo, nesses termos sdo
paises aderentes dessa concep¢do de mundo, a Nova Zelandia e Australia, bem como ausentes dela, Cuba e
Jmaica.” (ROMANGUERA, TEIXEIRA, BRAGATO, 2005, p. 6)
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juridico latino-americano estd ligado a producdo intelectual europeia, subordinada aquela.
Sendo o conhecimento do colonizador, faz parte da dinAmica imperialista (CARDENAS, p. 56)

Este artigo, entdo, verificara se este posicionamento de autonomia de uma justica
comunitaria indigena poderia ser aceito pelo atual ordenamento juridico do pais, sem sofrer
modifica¢des, mas se interpretando a Constituicdo Federal de forma a possibilitar tal mister.
Para tanto, defende-se que o rol dos 6rgaos do Poder Judiciario, elencados no artigo 92 da
Constituicdo Federal ndo seja taxativo. O Professor Dr. Luis Alberto Reichelt, em debate
ocorrido no Ministério Publico Federal da 4* Regido, ao ser indagado sobre a possibilidade de
uma justica autobnoma dos indigenas brasileiros, afirmou que, em tese, se poderia seguir este
caminho de legitimagao (SILVA, 2019, s/p).

A defesa desta possibilidade, sem prejuizo do debate técnico-juridico, ird para além da
dogmatica. Fundamentara também tal possibilidade na critica decolonial a sociedade brasileira,
propondo uma construc¢do inclusiva do diverso. Calcar-se-4, entdo, na teoria do pluralismo
juridico, como uma forma, inclusive, de atender a fundamentos e objetivos dispostos na
Constitui¢ao Federal.

Ao final, para demonstrar que isto € possivel, ao afirmar que comunidades indigenas ja
assim funcionam, prescindindo dos atuais 6rgdos judiciarios brasileiros, descreve-se formas de
solucao de conflitos de dois povos do Sul do pais, quais sejam, os mbya guarani ¢ Kaingang.
Fica claro que negar a jurisdicao indigena ¢ negar a realidade, ¢ se perder numa abstracao que

desrespeita as suas existéncias, o seus modos de ser.

2. O DISTANCIMENTO DO PODER JUDICIARIO COMO CRITICA
FUNDAMENTE DE UMA JUSTICA INDiGENA COMUNITARIA.

O ordenamento juridico brasileiro sempre exortou a uma integragao dos povos indigenas
a um idealizado padrao de cidadania, que seria brasileiro. Inclusive, sempre viu os indigenas
como mao de obra barata ou escrava para seus empreendimentos, sem considerar as aspiracoes
destes sujeitos. Esta compreensdo pode ser percebida desde as guerras justas, implantadas no

periodo colonial:

Uma estratégia, além da guerra aberta declarada em 1808 por D. Jodo VI, era a
catequizagdo com fins civilizatorios: domesticagdo. Os interesses em civilizar os
indios, além de possibilitar a geragdo de mao de obra, disponibilizariam largas faixas
de terras a atividade agricola. No caso de Minas Gerais, outra preocupagdo constante
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do governo real foi criar estradas e garantir o transporte por rios navegaveis, como o
Doce e Pomba, incentivando a criagdo de presidios (espécies de quartéis nos quais se
arregimentavam soldados, um lugar de guarda-limite contra os indios) nessas regioes,
fornecendo subsidios a camponeses que habitassem essas areas, com o claro objetivo
de levar a fronteira da civilizagdo mais adiante (SILVA, 2010, 365).

Nao ¢ a toa que o primeiro 6rgdo indigenista da Republica se denominava Servigo de
Protecdo aos Indios e Localizagdo dos Trabalhadores Nacionais (SPLTN), criado pelo Decreto
n°® 8.072/1010. A visao “integradora” s6 foi rompida com a Constituicao Federal de 1988, mas
nao foi suficiente para se estabelecer o respeito ao diverso, de forma predominante, possuindo
ainda inimeros defensores na sociedade e institui¢des da imposi¢do de um padrao de existéncia.

As duas primeiras constitui¢des do pais, a do Império (1824) e a primeira da Republica
(1891), ndo possuiam nenhuma referéncia aos indigenas. A Carta de 1934 estabelecia que
competia a Unido legislar sobre a incorporagdo dos silvicolas a comunhao nacional (artigo 5°,
XIX, m). Importante entender que esta comunhao significaria abandonar o que era diverso, o
modo de vida que lhes fossem caracteristicos, que os definissem como um povo, para serem
integrados ao que se entendia ser o “povo brasileiro”. A Constitui¢ao de 1937 nao reproduzia
este dispositivo, mas a de 1946 sim (artigo, XV, r). A de 1967 também (artigo 8°, XVII,0) e a
Emenda de 1969 também trazia tal conteudo.

Em relagdo a legislagdo infraconstitucional, anterior a Constitui¢ao de 1988, o Codigo
Civil de 1916 limitava a cidadania, a participagdo social dos indigenas, quanto mais fosse seu
modo de vida diferenciado com o desejado pela elite do pais. A época chamados de “silvicolas”,
eram considerados relativamente incapazes (artigo 6°). Eles seriam tutelados e isto so seria
superado se adaptados (artigo 6°, §unico), que significava abandonar seu modo de ser.

O Estatuto do indio de 1973 traz um texto por vezes contraditorio entre respeitar a
cultura e integrar a um modo de vida diversa. Logo em seu artigo 1° diz que o propoésito desta
Lei ¢ de preserva a cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.
Fala em respeito aos valores culturais, tradi¢des, usos e costumes no processo de integracao
(artigo 2°, VI). Entretanto, também possui uma ténica em propiciar desenvolvimento e
progresso. Mas estas expressoes de uma caminhada linear ocidental sdo incompativeis com as
cosmovisdes amerindias. E fica o questionamento se a integragdo a nagdo brasileira, ndo seria
a negacao de outras nacionalidades, quais sejam, guarani, kaingang, krenak, tupinamba, tuxa,
krenak, tremembé, kariri, waimiri-atroari, dentre outras.

Este caminho exortado pelo ordenamento ¢ reflexo de uma compreensao que o

desenvolvimento, o progresso seria chegar a nacionalidade brasileira. Isto demonstra uma
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diferenciados dos povos indigenas se comparados aos do Norte Global. E o que Anibal Quijano
indica como colonialidade do poder, a imposicdo de uma classificacdo racial/étnica da
populacdo do mundo como pedra angular do referido padrio de poder (2010, p.84) O
pensamento colonial permeia as institui¢des que se entendem de uma razao, de uma nagao para
qual as demais devem caminhar.

O quadro de desconsideracao de bens e valores, de racionalidades diversas, ou de uma
hierarquizagdo dentre elas traz uma insatisfacdo. Assim, que o Movimento Indigena e as
organizagdes ¢ ele ligadas exortam por meios de solucdo de conflitos proprios que ndo os
institucionalizados pelo pensamento do colonizador/invasor. A fala do atual chefe de Estado
brasileiro, de que “o indio quer ser como nés” (ISTOE, 2018, s/p), comprova que as institui¢des
brasileiras ainda ndo superaram a perspectiva colonizadora. Tal postura ndo dialoga com quem

quer manter seu modo de vida diferenciado e, muito menos, com o direito de assim ser:

Hoje, os brancos acham que deveriamos imita-los em tudo. Mas ndo € o que queremos.
Eu aprendi a conhecer os seus costumes desde a minha infancia e falo um pouco a sua
lingua. Mas ndo quero de modo algum ser um deles. (KOPENAWA e ALBERT, 2015,
p.75)

O Judiciario brasileiro, inserido nesta realidade de pensamento colonizado, possui

muitos de seus membros com concepgdes de mundo similares ao do atual Poder Executivo:

Defender que cachorros comam indios é mera liberdade de expressao, diz TRF-
4

[...]

O caso ocorreu em abril de 2013, quando uma das paginas da rede social veiculou
fotografia de faixa com a seguinte inscri¢do: ‘‘Ou o Brasil acaba com a Funai ou a
Funai acaba com o Brasil”’. A mensagem fazia alusdo a presenca de indigenas na
regido de Guaira e Terra Roxa, no Parand. O homem decidiu completar a frase com a
seguinte declaragdo: ‘‘Ou ensinar nossos cachorros a comer ‘indio’, em vez de ragdo,
um a cada dois dias ja ta bom!!!!kkkkkkkk’’.

(MARTINS, 2018, s/p)

O que se propde ¢ a possibilidade do reconhecimento de institui¢des judiciarias diversas,
compativeis com a cultura de cada povo indigena do territério brasileiro. Ter-se-ia como
referencial justica comunitaria:

Justica comunitaria significa um conjunto de instancias e procedimentos através que,

em situagdes controversas, comportamentos legitimos sdo regulados para das normas
de uma comunidade ou contexto cultural especifico. E administragdo da justica da
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comunidade, com base em suas proprias regras e principios. E a administragio da
justica a medida que se desenvolve no campo da regulacdo social: atua sobre
referéncias normativas que a precedem e produz mandatos em conflitos especificos.
E comunidade, desde que sua capacidade reguladora provenha de identidade e
pertencimento ao mesmo. Esse sentimento pode ser causado por afetos ou tradi¢do
(AMAYA, 2010, p. 3). (tradugao livre)

Faz-se necessario um respeito as relagdes concretas, as pessoas e suas condigdes reais
para que se alcance a justica, superando abstragdes como “paz social” e “seguranca juridica”.
O termo pacificacdo ¢ sempre utilizado para dominagdo, violagdo e nao para se dirimir o
conflito levando em conta a equidade, os anseios, perspectivas e direitos. Assim, as
intervengdes judiciais diminuiriam as chances de serem consideradas inoportunas e

impertinentes (AMAYA, 2016, p. 494)

3. A POSSIBILIDADE DE PLURALIDADE DE JURISDICOES NO ATUAL
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO PARA CONSECUCAO DE
JUSTICA SOCIAL NO INTERIOR DAS COMUNIDADES INDIGENAS

A tradi¢ao monista da cultura juridica brasileira, que segue um sistema l6gico-formal
com centralismo estatal ndo consegue apreciar a contento conflitos coletivos de dimensao social
(WOLKMER, 2015, p. 103). Além disto, fazendo parte de uma cultura latino-americana, ela
importa institui¢des € normas juridicas, sem estudar primeiro a realidade onde serdo aplicadas;
possui um fetichismo legal; instrumentaliza o judicidrio para questdes politicas; e reproduz
dogmas do formalismo europeu (CARDENAS, p. 57).

Defende-se, entdo, a concepgdo pluralista de cultura juridica, que albergue diversas
formas e espacos, a partir de conhecimentos e valores diferentes, sem dependéncia,

hierarquizagdo. Entende-se por pluralismo juridico:

[...] a multiplicidade de manifestagdes e praticas normativas existentes num espago
sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e
tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais € culturais
(WOLKMER, 2015, p. 257).

Reconhece-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo foi pensando e instituido para
ter esta amplitude. Contudo, ndo significa que ndo se possa utilizar interpretagdes que
comportem tal concepcao, que ira depender das forgas politicas e conformagdes sociais que se

dé no pais. Mas ¢ certo que o predmbulo da Constitui¢ao Federal se coloca que se quer instituir
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pluralista e sem preconceitos. Estabelece também como fundamento do Estado brasileiro o
pluralismo politico (artigo 1°, V), condicao necessaria para se constituir o pluralismo juridico.
Afinal, o que aqui se propde ¢ ndo negar a existéncia de mais de uma realidade, a diversidade
de campos sociais com particularidades proprias, uma diversidade de interesses e valores, que
quebram com o monismo social (WOLKMER, 2015, p. 185 ¢ 186)

Partindo destes pressupostos que, entdo, ira se defender que o dispositivo constitucional,
o qual diz quais os 6rgdos do Poder Judiciario, ¢ exemplificativo e ndo taxativo (artigo 92).
Assim, poderia se estabelecer o respeito por uma justica comunitaria indigena ou melhor,
justicas, no plural, por se tratar de inimeros povos. A apreciacao pelo Poder Judiciario ¢ um
direito fundamental (artigo 5°, XXXV), mas qual 6rgao deste Poder, de que forma atua e
parametros que segue, pode ter uma margem de ampliacgdo. Isto, porque os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais adotados pelo pais (artigo 5°, §2°, da CF). O que se
afirma aqui € que o pluralismo juridico estabelecido por justi¢ca indigena autdbnoma seria uma

maneira de realizar os direitos destes povos insculpidos na propria Carta Magna:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar ¢ as necessarias a
sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participag@o nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.



liWin  gencia PPEDH | -5

INSTITUTO DE PESQUISA
DIREITOS E MOVIMENTOS SOCIAIS

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a ac¢des
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo
de boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° ¢ § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

Outro fundamento para adogao da justi¢a indigena poderia ser reconhecido no artigo 2°
da Convengao n° 169 da OIT, internalizado via Decreto n® 5.051/2004. Ele determina, dentre
outras coisas, que se adote medidas que promovam a plena efetividade dos direitos sociais,
econdmicos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradi¢des, € as suas institui¢des. Os povos originarios t€ém ou tinham seus meios de
solucdes de conflitos, que pelo processo violador de colonizagado e de transplante cultural, foram
desconsiderados, negados ou proibidos. Agora, se propde a reabilitagdo dos mesmos € o
reconhecimento que a justica comunitaria indigena € uma institui¢ao legitima.

Da mesma forma, a previsao de autonomia e autogoverno prevista pela Declaragdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (artigos 3° e 4*), pode ser lembrada para
justificar a adogao de tal interpretacao extensiva sobre o artigo 92, da CF. Esta Declaracao vai
mais além, colocando expressamente que os povos indigenas possuem o direito de conservar e
reforcar suas instituicdes juridicas (artigo 5°). Ela deve ser aplicada no Brasil, haja vista o pais
ja ter tomado posicionamento favoravel a mesma, sem necessidade de uma norma interna para
tanto, pois como visto acima, a Constituigdo Federal (artigo 5°, §2°) ja incorpora
automaticamente (UNESCO, 2008, p. 9).

A livre determinacdo também estd disposta na Declaragdo Americana sobre os Povos
Indigenas (artigo III). E da mesma forma que a declara¢do do Sistema ONU determina que os
Estados devem reconhecer os sistemas e institui¢des juridicas proprias (artigo VI). Tratando-se
de norma de direitos humanos, da mesma forma que a discutida anteriormente, incorpora-se ao
ordenamento brasileiro por for¢a de determinacao constitucional (artigo 5°,§2). Destacando que
o Brasil participou ativamente de sua aprovacao (FUNALI, 2016, s/p).

Nao ¢ novidade tal aceitacao para cultura institucional sul-americana. As Constitui¢cdes

da Bolivia e do Equador j& ddo este reconhecimento. A Carta Equatoriana prevé uma Justica
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bem como um Tribunal Constitucional Plurinacional (artigo 158), sustentado pelos principios
do pluralismo juridico e da interculturalidade, dentre outros (artigo 178). Ainda estabelece uma
jurisdicao indigena origindria campesina (artigos 190, 191 e 192) com a mesma hierarquia dos
demais o6rgdo jurisdicionais, submetendo-se a justica constitucional do Tribunal Constitucional

Plurinacional (artigo 179):

A nova Constituicdo da Bolivia, de 2009, cria uma estrutura chamada de
plurinacional, onde 36 etnias sdo reconhecidas como nag¢des que, juntas, compdem o
Estado Plurinacional da Bolivia. O proprio Tribunal Constitucional passou a ter uma
composi¢do mista, que representa as nagoes indigenas, assim como outras estruturas
estatais.

Ainda que a nova constituigdo ja previsse a existéncia da Justica Indigena Campesina,
bem como sua coexisténcia com a Justica Ordinaria, o Tribunal Constitucional
Plurinacional, em decisdo inédita, trouxe um novo entendimento quanto a dimensao
da atuacgdo dessa justica ancestral, hoje reconhecida pelo estado.

O Tribunal, ao decidir uma questdo de competéncia, utilizou como critérios
informagdes culturais e antropoldgicas, com base em dados estatisticos e estudos
realizados pela Unidade de Descolonizacao do Tribunal Constitucional Plurinacional,
que, por meio de nota técnica, demonstra a origem étnica e formacao cultural da
populagido de Poroma.

Além de dirimir conflito de competéncia entre a Justica Comum e a Justi¢a Indigena
Campesina por critérios culturais antropologicos, estabeleceu a coexisténcia de bases
juridicas distintas, de cada nagdo indigena e a ordinaria, onde ndo ha hierarquia entre
elas, para em conjunto formar um modelo de jurisdi¢do multifacetado que respeita a
formacao historica de cada povo e ao mesmo tempo estabelece limites, tendo em vista
os direitos humanos, tratados internacionais e garantias constitucionais.

(STF, 2012, s/p)

Observe-se que os critérios utilizados para a existéncia da Indigena Campesina e a
coexisténcia com a Justica Ordinaria ¢ o Tribunal Constitucional Plurinacional também sao
encontrados no ordenamento brasileiro, quais sejam, culturais e antropoldgicos. Leva-se em
conta também os direitos humanos dispostos nos tratados internacionais e nas garantias
constitucionais. Como demonstrado acima, a Constitui¢do Brasileira reconhece aos indigenas
organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes (artigo 231). Pode-se perfeitamente
incluir a jurisdi¢do propria a organizagao social, costumes e tradigdes.

Sobre interpretar de forma ndo taxativa o artigo 92, da Constitui¢do Federal, basta
observar o artigo 5°, §2°, que determina que direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Entdo, observando o que
estabelece a Convengao n° 169 da OIT, a Declaragdao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos

Povos Indigenas e a Declaragdo Americana sobre os Povos Indigenas, ndo se teria alternativa
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se ndo legitimar a jurisdi¢ao propria dos povos origindrios. Estes trés documentos internacionais
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estabelecem o respeito aos usos e costumes, as tradicoes e instituigdes. Sendo que os dois
ultimos sdo mais expressos, especificos e nao deixam duavida que se deve conservar e reforgar
as instituicdes juridicas destas comunidades. Assim, se elas possuem seus meios proprios de
resolugdo de conflitos, ndo hé que se obrigar a submissao a uma jurisdi¢do que nao compreende,
nao contempla de forma satisfatéria suas demandas.

Isto faria com que o termo “plural”, disposto no texto constitucional ganhasse eficacia.
A aceitacdo de jurisdigdes indigenas, especificas de cada povo que a tenha como de sua
tradi¢do, daria sentido ao pluralismo disposto no predmbulo no artigo 1°, V, da CF. Iria além

do aspecto politico e realizaria os bens juridicos dispostos nos artigos 231 e 232, da CF.

4. NA DIVERSIDADE DE POVOS E CULTURAS POVOS INDIGENAS PODEM
NOS AJUDAR A IMPLANTAR O PLURALISMO JURIDICO

Vivem atualmente no Brasil 305 povos indigenas, que se diferenciam étnica e
culturalmente entre si. Além destes, que sao reconhecidos pelo estado e suas instituigoes,
existem mais de uma centena de povos ou comunidades que vivem em situacao de isolamento
voluntario ou, como refere o Conselho Indigenista Missionario, sdo os povos livres. A opcao
por ndo se estabelecer nenhum contato com a sociedade envolvente ¢ deles.

A diversidade étnica em nosso pais impressiona, porque além das realidades de povos
de aldeias, em terras demarcadas ou ndo, ou aqueles em isolamento, ha ainda milhares de
pessoas — segundo o IBGE s3o quase a metade da populacdo indigena brasileira - vivendo em
comunidades ou de forma dispersa nas cidades. Estas pessoas ou populagdo passaram a ser
denominadas de “indigenas nas cidades ou em contexto urbano”. Habitam as capitais de estados
como Porto Alegre, Manaus, Sao Paulo, Rio de Janeiro, Fortaleza e centenas de cidades pelo
Brasil. Todos, quase sem excec¢ao, mantém vinculos comunitarios, culturais, tais como a lingua,
as crengas, as cosmologias, os hdbitos alimentares e suas organizagdes sociais, politicas,
culturais e o modo de ser e de se relacionar com a terra € com o meio ambiente onde se
encontram.

Os povos indigenas sdo constantemente impactados pela ofensiva do Estado brasileiro,
porque este busca impor suas regras juridicas, o que pode provocar a descaracterizagdo das suas

praticas culturais e organizativas. H4 ainda, da parte da sociedade envolvente, um certo
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desconhecimento sobre as realidades indigenas no pais e, paralelo a isso, existe uma relagdo de

INSTITUTO DE PESQUISA
DIREITOS E MOVIMENTOS SOCIAIS

intolerancia com o modo de ser dos indigenas. E, mais grave que isso, ha uma negacdo aos
direitos dos povos o que, em grande medida, ajuda na propagagdo das violéncias, sendo a
principal delas a negacao do direito a terra, que sdo avassaladoras. O estado, em sintese, sempre
quer impor e fazer valer as regras do sistema juridico dos ndo indigenas. Mas, apesar de toda
pressao que sofrem, centenas de povos mantém estruturas internas que sao verdadeiros sistemas
de justica e, por conseguinte, meios para se fazer a resolucdo de conflitos e com os quais
poderia se aprender.

Nesta reflexdo sobre jurisdi¢do indigena se torna oportuno tomar algumas proposigdes
gerais indicadas por Shelton Davis (1973) e que sao comuns nas maiorias das sociedades: a)
nas sociedades existem um corpo de categorias culturais, de regras ou codigos que definem os
direitos e deveres legais entre as pessoas; b) nas sociedades ocorrem disputas e conflitos quando
as regras sdo rompidas; ¢) nas sociedades existem meios institucionalizados através dos quais
os conflitos sao resolvidos e através dos quais as regras internas sao reafirmadas ou redefinidas.

No Brasil os povos indigenas, ao menos a sua grande maioria, ndo tém um codigo
escrito, no entanto eles possuem normas que sao transmitidas de geragdo para geracao na forma
oral. Elas existem desde muitas décadas, algumas ancestrais. No entanto, pela relacdo de
proximidade ou de distanciamento com a sociedade envolvente, as regras vao se ajustando ou
até se transformando. De todo modo, quando se nota que as regras sao desrespeitadas
internamente as comunidades buscam alternativas para a resolu¢do de um conflito que se
originou da quebra de regras culturais, mesmo daquelas que pareciam perenes. E quando uma
regra ¢ quebrada, aciona-se ou articula-se um sistema interno de resolu¢ao de conflitos. E
geralmente, quando hé necessidade de se encontrar uma solucdo sao acionados a familia, ou o
cla, daquele diretamente envolvido, depois, em havendo necessidade de uma intervengao
externa a familia, convoca-se as liderancas comunitdrias e o cacique. Nao raras vezes ¢
chamado o lider religioso, Pajé, que pode ser masculino ou feminino. Se, eventualmente o
conflito ndo se dissolveu o Pajé, tenta o didlogo com todos os envolvidos. Essas formas
organizativas seguem as logicas de cada povo, alguns com mecanismos de solucdo de conflitos
mais restritivo, ou seja, nem todos precisam participar e, em outros casos, a propria comunidade

¢ chamada para ajudar a encontrar uma solu¢ao, inclusive na perspectiva de impor uma puni¢ao.

No Rio Grande do Sul convivem com a sociedade envolvente os povos kaingang, que

tem uma populacgao superior a 30 mil pessoas, os guarani, com populacdo de 2 mil e 500 pessoas



N QéﬂCiO PPG“H\UHB

e Charrua com 70 pessoas. Cada um desses povos tem mecanismos culturais proprios para a
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solucdo de conflitos internos. No caso dos kaingang, quando hé algum problema a busca por
solucdo sempre envolve aquele quebrou uma determinada regra interna, sua familia e o
Cacique, geralmente eleito ou aclamado pela comunidade. No entanto, o cacique ndo administra
sozinho a comunidade, ele identifica pessoas de sua confianga para formar um grupo de
conselheiros que vao auxilia-lo nas demandas internas. E nos casos de conflitos — brigas,
desavengas e outros problemas - eles ajudam no didlogo tendo em vista uma solucao do conflito

e até mesmo na imposicao de alguma sanc¢ao.

Os mbya guarani vivem, em geral, em pequenos grupos familiares. Todas as demandas
sao discutidas e resolvidas nestes espagos. Quando ha fato grave e que coloca em risco a vida
de pessoas, ou viola a cultura e o modo de ser Mbya, acionam-se regras de conteudo espiritual.
Sao, portanto, determinantes para a solucdo de um conflito o Karai- o Pajé- ou a Kunha Karai
— a Pajé-. Eles detém os conhecimentos de todas aquelas regras determinadas por Nhanderu,
regras sagradas e aquelas construidas no ambito da cultura, das relagdes sociais. Geralmente
sdo os lideres espirituais € os mais velhos que sabem o conselho a ser dado e qual restrigao sera
imposta para aquele que eventualmente causou algum mal para uma pessoa ou para a

coletividade.

Portanto, se a sociedade brasileira se propde a um sistema de Justica mais democratico,
efetivo, justo e agil ndo pode deixar de observar os modos de ser dos povos indigenas e aprender
com eles. Dever-se-ia avangar para uma perspectiva de um sistema plural, onde se possa
encontrar caminhos e solucdes integrais, que efetivamente respondam as demandas e
expectativas das sociedades, que hoje se fazem cada vez mais plurais, ndo tdo somente as
indigenas. Dialogar com os demais sistemas ¢ fundamental no sentido de que se assegure,

inclusive, o cumprimento de nossa Constituicao Federal.

5. CONCLUSAO

O transplante de institui¢des e institutos termina por criar dois modelos violadores,
segundo Cardenas (p. 73 e 75), um da ineficacia, pois ndo compativel com as demandas que
enfrenta e os valores dos sujeitos envolvidos; e outro do autoritarismo, bem tipico da violéncia

e intransigéncia do pensamento colonizador, impondo algo que também nao realizara a justica
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social, muito pelo contrario. Entender que os 6rgaos jurisdicionais brasileiros seriam apenas os
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exemplificados no artigo 92, da CF, causa repetitivamente violacdes a tradigdes, costumes e
institui¢cdes de povos que possuem suas proprias formas de solugdo de conflitos.

A construgdo excludente da sociedade brasileira, que sempre impeliu estes povos a se
“integrarem” de forma a se descaracterizarem, nunca permitiu uma jurisdicdo propria. Isto
termina por ser mais uma violagao, pois se possuem sua maneira especifica de solucdes conflito,
por que nao a respeitar, entendé-la como autébnoma e ndo submissa a uma cultura juridica
alicercada na negacgao de sua existéncia? Os ditames do pluralismo juridico iriam trazer eficacia
aos dispositivos constitucionais e infra que determinam observancia aos usos € costumes,
tradicoes e institui¢des juridicas dos indigenas.

O pluralismo da sociedade e do Estado brasileiro (Preambulo e artigo 1°, V, da CF)
deixaria de ser uma abstragao, neste aspecto, se a justica comunitaria indigena fosse considerada
em patamar de igualdade com os demais 6rgdos jurisdicionais disposto na Constitui¢ao Federal.
Isto ndo retiraria o controle constitucional do Supremo Tribunal Federal, mas sim o fortaleceria
albergando a diversidade existente de fato no pais.

A Constituicdo Federal ¢ clara ao observar direitos e garantias para além dos nela
expressos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (artigo 5°, §2°). Foi, entdo,
demonstrando no decorrer deste trabalho que tanto a Carta Magna (artigos 231 e 232), como a
Convengao n° 169 da OIT, a Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas e a Declaragdo Americana sobre os Povos Indigenas determinam o respeito ndo s
as tradigdes e usos e costumes, como também aos institutos juridicos dos povos originarios. O
desafio se coloca em identificar se os mesmos possuem meios proprios de solucao de conflitos,
que poderiam ser entendidos como uma jurisdi¢do. Isto comprovado, haveria de ser respeitada
esta justica autonoma.

O 1ultimo topico deste artigo apresentou um quadro geral sobre os indigenas brasileiros,
até descrever um pouco meios de solu¢ao de duas etnias presentes no Rio Grande do Sul, os
mbya guarani e os kaingang. Nao se aprofundou nos fundamentos culturais de suas regras, na
descricdo de suas cosmovisoes. Entretanto se demonstrou eu estas, como muitas outras no
territorio brasileiro, possuem seus meios proprios de solugcdo de conflitos. Se quer se dar

efetividade a pluralidade disposta na Constitui¢do, bem como os direitos destes povos
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estabelecidos no ordenamento juridico, haveria de se reconhecer uma jurisdi¢do propria dos
mesmos.

O modelo jurisdicional excludente de praticas e autoridades especificas destas
populacdes nao realiza justica social, faz caminho inverso a construcao de uma sociedade justa
(artigo 3°, I, da CF). O monismo e formalismo a que Judiciario brasileiro encontra-se engessado
promove preconceito, discriminacao. O censo do Conselho Nacional de Justica apresentou que
0,1% dos juizes se identificam como indigenas, sendo 84, 5% auto-identificados como brancos
(OLIVEIRA, 2014, s/p). Estes nimeros demonstram que o Estado brasileiro ainda se comporta
de forma colonial, submetendo os povos origindrios a uma cultura exdgena, a instituicdes
estranhas, ndo compativeis com o respeito que figura nos dispositivos constantes no
ordenamento juridico. A pluralidade de 6rgdos jurisdicionais para a efetivacao de uma justica

comunitaria indigena fard com que o Brasil seja mais inclusivo.
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