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RESUMO

No Brasil existem diferentes culturas e, cada comunidade possui sistemas de
organizagdo social e ordenac6es juridicas proprias, como € o caso das culturas
indigenas. Os povos indigenas legitimam seus costumes e hébitos tradicionais por
intermédio do Direito Consuetudinario, o qual se fundamenta no direito a
autodeterminacao e esta intimamente relacionado com a identidade cultural desses
povos. Por meio desse sistema juridico € possivel apresentar solu¢des a conflitos
individuais e coletivos diferentes dos estabelecidos pela legislacdo positivista
vigente. No entanto, muitas vezes, nao sdo consideradas as diferencas proprias da
identidade cultural indigena, isto por sobreposi¢cdo de uma ou varias culturas tidas
como hegembnicas. Também porque a cultura juridica existente no Brasil elegeu o
sistema positivista como modelo de criagdo das normas juridicas por ser este
considerado o modelo que apresentaria maior dinamismo e flexibilidade, sendo o
Direito Consuetudinario considerado jacente e inflexivel. Contudo, a coexisténcia
destes dois sistemas dentro de um mesmo territorio e ordenamento juridico ndo é
admitida pelo positivismo juridico. Desse modo, por meio do reconhecimento do
Pluralismo Juridico, objetiva-se demonstrar a necessidade de ruptura do paradigma
dogmético-positivista, visando garantir o direito & diversidade étnica, & autonomia e a
preservacdo dos usos e costumes indigenas. Dessarte, almejando atingir este
objetivo, utilizou-se de revisdo bibliografica que, embora com producdo de
conhecimento escassa sobre a tematica no Brasil, baseou-se na analise do
arcabouco legal brasileiro e internacional, em livros e artigos cientificos, bem como
em decisdes judiciais relacionadas ao tema. A analise dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais foi importante para responder em que medida o
Estado brasileiro reconhece e respeita as organizagfes sociojuridicas destes povos,
vislumbrando que, por meio de uma perspectiva pluralista e de um repensar do
proprio Direito, € possivel que haja a convivéncia harmoniosa entre o positivismo e
as normas consuetudinarias indigenas.

Palavras-chave: Diversidade cultural. Culturas indigenas. Direito Consuetudinario.
Identidade cultural. Pluralismo juridico.



RESUMEN

En Brasil existen diferentes culturas, donde cada comunidad posee sistemas de
organizacion social y ordenanzas juridicas propias, como es el caso de las culturas
indigenas. Los pueblos indigenas legitiman sus costumbres y hébitos tradicionales a
través del Derecho Consuetudinario, el que se fundamenta en el derecho a la
autodeterminacion y estd estrechamente relacionado con la identidad cultural de
estos pueblos. Por medio de este sistema juridico es posible proporcionar soluciones
a los conflictos individuales y colectivos diferentes a los establecidos por la ley
positivista actual. Sin embargo, a menudo no son consideradas las diferencias
propias de las identidades culturales indigenas, esto por la superposicion de una o
mas culturas consideradas hegemonicas. También porque la cultura juridica
existente en Brasil eligié el sistema positivista como modelo para la creacion de
normas juridicas puesto que se considera que en este modelo que presentaria un
mayor dinamismo y flexibilidad, considerando al Derecho Consuetudinario como
subyacente e inflexible. No obstante, la coexistencia de estos dos sistemas dentro
de un territorio y ordenamiento legal no es admitido por el positivismo juridico. Por
esto, y por medio del reconocimiento del Pluralismo Juridico, se objetiva la
necesidad de romper el paradigma positivista dogmético para garantizar el derecho a
la diversidad étnica, la autonomia y la preservacion de los usos y costumbres
indigenas. Por lo tanto, y con el fin de lograr este objetivo, se realizd una revision
bibliogréfica, encontrando escasa produccion de conocimiento sobre el tema en
Brasil, poniendo especial atencién en el andlisis del marco juridico nacional e
internacional, en los libros y articulos cientificos, asi como las decisiones judiciales
relacionadas con el tema. El andlisis de los dispositivos constitucionales e
infraconstitucionales es importante para responder en qué medida el Estado
brasilefio reconoce y respeta las organizaciones sociojuridicas de estos pueblos,
teniendo en cuenta que por medio de una perspectiva pluralista y de repensar la
propia ley, puede existir una coexistencia arménica entre el positivismo y el derecho
consuetudinario indigena.

Palabras clave: Diversidad cultural. Culturas indigenas. Derecho Consuetudinario.
Identidad cultural. Pluralismo juridico.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, reconheceu-se a
alteridade como elemento essencial para a construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo aos povos indigenas o exercicio pleno de seus direitos
individuais e culturais como direitos proprios.

Os povos indigenas, com organizagbes sociais proprias, sao
diversos entre si e distintos da sociedade dita nacional. Cada comunidade indigena
possui ordenacdes sociais e juridicas que organizam a vida dos individuos e suas
relagBes sociais e culturais, as quais se fundam em costumes e habitos tradicionais
regidos pelo Direito Consuetudinario indigena.

O Estado, no entanto, desde a sua origem, desconsiderou a
existéncia dessas sociedades culturalmente diferenciadas no territério nacional.
Nessa perspectiva, ainda que vigore uma legislagdo constitucional progressista e
moderna favoravel a questdo indigena, percebe-se que ndo ha intencéo estatal em
garantir os direitos culturais e territoriais desses povos, uma vez que 0S Seus
costumes ndo atendem aos interesses econémicos do pais e estdo na contraméo da
l6gica neoliberal.

Outrossim, o ordenamento juridico brasileiro, que € um conjunto
hierarquizado de normas juridicas que disciplinam coercitivamente as condutas
humanas, elegeu o Direito Positivo como modelo. Este modelo se fundamenta pela
existéncia do Estado, autoridade politica constituida, do qual emana todo seu poder.
Este sistema é integralmente respaldado na homogeneizagdo e centralizacdo
politico-juridico.

No Direito Positivo as leis séo a fonte principal do Direito, definidas
em abstrato como previsbes de comportamento a partir de padroes
preestabelecidos. J& no Direito Consuetudindrio sdo 0s usos e costumes que
determinam a juridicidade conforme 0s casos concretos, sempre respeitando as
peculiaridades de cada situagdo e/ou pessoa e o contexto cultural em que se
inserem (CURI, 2011).

No Brasil, a imposicéo de culturas consideradas superiores resulta,
por tantas vezes, em um tratamento marcado pela intolerancia aos povos indigenas
e a sua cultura, ndo permitindo que sejam efetivamente respeitados em suas

especificidades e identidades, especialmente por ndo possuirem um sistema juridico
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regido por leis ou normas escritas, fortalecendo a concepcdo de que a criacdo do
Direito ocorre apenas pelas codifica¢des instituidas pelo Estado.

Neste sentido, em que pese ser defendida no Direito a completude
do ordenamento juridico brasileiro, inclusive a sua capacidade de ter respostas para
todas as problematicas humanas num Gnico ordenamento, verifica-se que diante das
complexidades das relagbes sociais existentes, torna-se um ideal dificil de ser
alcancgado. A simples aplicacdo das leis na sua literalidade, ausente de uma anélise
mais precisa das especificidades do caso concreto, d4 margem a injusticas. Além
disso, o sistema estatal ndo é efetivo por inUmeras razdes, mas principalmente por
estar longe das ordenagdes locais, estabelecido na linguagem do colonizador, que
muitos povos indigenas néo falam.

Por isso, prop0e-se demonstrar que a existéncia do Direito
Consuetudinario indigena € uma realidade, estritamente marcada pelo conflito
juridico-cultural na relacdo entre indigenas e ndo indigenas que se estabelece nas
diferencas de valores éticos, morais e religiosos. Busca-se também enfatizar a
viabilidade da coexisténcia de dois sistemas em um mesmo territério, principalmente
quando se busca a solucdo de questdes internas em comunidades com praticas
sociais distintas, como as tribos indigenas, as quais normalmente apresentam
solucbes de pacificacdo interna diversa daquela normalmente prevista no
ordenamento juridico do Estado.

Nesse contexto, € importante frisar que os conflitos entre o Direito
Positivo e as normas consuetudinarias indigenas sao frequentes em vérias areas do
Direito, principalmente no ramo do Direito Penal, visto que reiteradamente o Estado
opta por ndo reconhecer a aplicacdo das normas e costumes de povos indigenas,
inclusive dos seus sistemas juridicos.

Desse modo, torna-se necessario empreender esforcos para
alcancar outro paradigma de fundamentacdo da cultura juridica no Brasil, a fim de
gue seja finalmente rompida a efetiva dominacéo das culturas vista como superiores
em favor da coexisténcia da diferenca, da diversidade e da racionalidade formal.
Assim, diante da multiplicidade de ordenagdes sociais ou juridicas emerge o
pluralismo juridico, que visa a ruptura da pratica normativa ligada ao reducionismo
dogmético, podendo ser enxergado como um paradigma alternativo no ambito da
cultura juridica brasileira, democrético e participativo, capaz de viabilizar-se como

um instrumento de afirmagao e resisténcia.
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O pluralismo juridico decorre da possibilidade de existéncia de dois
ou mais sistemas juridicos vigentes no ordenamento juridico patrio, dotados de
eficacia, que sdo utilizados em uma mesma época em determinado espaco
geogréfico, legitimando os diversos centros de producdo de norma juridica,
independentemente do Estado. Ou seja, surge em contraposicdo ao modelo
positivista a fim de evidenciar a propria insuficiéncia da estatalidade mediante o
surgimento de outros meios normativos nao convencionais, como € o caso dos
povos indigenas.

O objetivo dessa dissertacdo é discutir o tratamento oferecido pelo
Direito Positivo aos povos indigenas, em especial ao Direito Consuetudinario
indigena para demonstrar que a diversidade étnica e a pluralidade de ordenacdes
indigenas no Brasil sdo o que os diferencia da sociedade brasileira e do Estado
brasileiro, sendo o pluralismo juridico um ponto de partida para que 0S povos
indigenas tenham seus direitos efetivamente respeitados.

A atencdo a tematica € urgente, visto que cotidianamente os
costumes e os sistemas juridicos diferenciados dos povos indigenas no Brasil vém
sendo ignorados, negados e violados, dando lugar a aplicagéo irrestrita do monismo
juridico predominante na cultura juridica positivista brasileira. E necessario superar o
colonialismo juridico a que estdo submetidos os povos indigenas no Brasil,
especialmente para garantir a realizagéo da promessa constitucional.

Com relagdo a estrutura dessa dissertagdo, optou-se por dividir a
pesquisa em trés capitulos. No primeiro capitulo, buscou-se realizar uma abordagem
a respeito do termo “cultura’, especialmente sobre a cultura indigena. Além disso,
este capitulo também é responsavel por descrever os critérios adotados pela
legislacdo brasileira para o reconhecimento da condi¢éo indigena, além de elencar
os direitos conferidos aos povos indigenas com a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988.

No segundo capitulo, pretende-se fortalecer a reflexdo sobre a
cultura juridica existente no Brasil, especialmente sobre o sistema juridico eleito que,
de certa forma, enfraquece os direitos indigenas reconhecidos pelo Estado, visto
que, ndo raras vezes, 0 positivismo desconsidera a existéncia das diferencas
proprias da identidade cultural indigena, ndo observando os valores
consuetudindrios indigenas e a sua diversidade cultural. Além disso, também sera

demonstrada a possibilidade de convivéncia harmonica entre o Direito Positivo
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brasileiro e do Direito Consuetudinario indigena no mesmo ordenamento juridico,
possibilitado pelo reconhecimento do Pluralismo Juridico.

O terceiro capitulo abordara a convivéncia conflituosa entre o Direito
Penal e os povos indigenas, em especial no que se refere aos seus sistemas
juridicos proprios para a resolubilidade de infracdes penais. Por conseguinte, a fim
de oferecer um olhar distinto sobre a tematica, serdo apresentados 05 (cinco) casos
concretos emanados pelo Poder Judiciério, os quais sdo capazes de demonstrar o
respeito e a possibilidade de flexibilizagdo do sistema positivista na adogdo dos
principios consuetudinarios indigenas, isto por meio da concretizagdo dos
dispositivos  constitucionais numa perspectiva plural, multicultural e de
reconhecimento.

No decorrer do trabalho, verificou-se que a tematica proposta ainda
€ pouco explorada no campo juridico e que h&d escassez de material bibliogréfico
que pudesse contribuir com a pesquisa. No entanto, visando atingir o escopo
estabelecido com a problemética, utilizou-se a revisdo bibliografica baseada em
livros e artigos cientificos, em especial na legislag@o brasileira e internacional que

pudessem colaborar com a proposta.
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2 PRIMEIRO CAPITULO - OS POVOS INDIGENAS E OS SEUS DIREITOS
RECONHECIDOS PELO ESTADO BRASILEIRO

2.1 A CULTURA COMO CRIACAO COLETIVA DE UMA COMUNIDADE

As sociedades e as culturas ndo sdo estaticas e quando mudam,
consequentemente, o significado atribuido a elas também se altera, isto porque a
cultura é o resultado do processo histérico de cada sociedade e em constante
processo de reconstrugao.

Com relagdo a cultura, os significados podem ser multiplos
dependendo das circunstancias e ocasides. Dessa forma, definir o que é cultura ndo
€ uma tarefa facil, visto que evoca interesses multidisciplinares, sendo estudada em
diversas areas de conhecimento, por exemplo, na Sociologia, Antropologia, Historia,
Comunicagéo, Administragdo, Economia, entre outras (CANEDO, 2007), raz&o pela
qual se depara com vasta producdo cientifica relativa ao tema, contudo, ainda
subsistem controvérsias.

Segundo Malo Gonzélez (2002, p. 15), predominam duas

orientagOes béasicas a respeito do termo “cultura”, sendo:

(...) una que tiene que ver con “cultivo” y desarrollo de facultades y outra
con componentes no transmitidos genéticamente que dan a un
conglomerado humano una caracteristica que la distingue de outras
similares y que se denomina identidad.

Para Amadou Mahtar M'Bow, ex-diretor da Organizagao das Nagoes

Unidas para a Educacgéo, a Ciéncia e Cultura (UNESCO):

Cultura es a la vez aquello que una comunidad ha creado y lo que ha
llegado a ser gracias a esa creacion; lo que ha producido en todos los
dominios donde ejerce su creatividad y el conjunto de rasgos espirituales y
materiales que, a lo largo de ese proceso, na llegado a modelar su
identidade y a distinguirla de outras. (GIJON, 2006 apud MALO
GONZALEZ, 1996, p. 9)

'Uma que tem a ver com o “cultivo” e desenvolvimento de faculdades e outra com componentes nio
transmitidos geneticamente que dao a um conglomerado humano uma caracteristica que a distingue
de outras similares e que se denomina identidade. (traducéo nossa)

’A cultura é tanto uma comunidade que criou e que se tornou, gracas a esta criacdo; o que ocorreu
em todos os dominios em que exerce a sua criatividade e o conjunto de tracos espirituais e materiais
gue, ao longo deste processo, chegam para moldar a sua Identidade e distingui-la das outras.
(tradugéo nossa)
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A cultura ndo pode ser considerada uma heranga genética, mas sim
o resultado da inser¢do do ser humano em determinados contextos sociais, incluindo
a forma com que as pessoas se adaptam aos diferentes ambientes pelos quais
passam e/ou vivem (OLIVEIRA, 2014). Cultura é a forma como cada sociedade se
organiza simbolicamente sujeita a constantes transformagoes.

De acordo com Marconi e Presotto (2006), na concepg¢do do
antropologo Edward Tylor, cultura é um conjunto complexo que inclui conhecimento,
crenga, arte, lei, costumes e varias outras aptiddes e habitos que podem ser
adquiridos pelo homem que é membro de uma sociedade. A definicdo de Tylor
buscava contrapor a ideia de cultura como aquisicdo inata, transmitida por
mecanismos bioldgicos.

Dessa forma, acreditamos que cultura ndo € algo inerente ao ser
humano, mas uma criacéo feita por ele. Essa criagdo é realizada por meio da acao
coletiva de uma comunidade, a qual se distingue das demais existentes no globo
pelo elemento denominado cultura.

Em ecossistemas iguais ou similares foram desenvolvidas culturas
diferentes, as quais possuem caracteristicas distintas e independentes, sendo este
fator determinante para a incidéncia da diversidade cultural. Para Tosta (2015) é
possivel afirmar que ndo existem culturas superiores ou inferiores, todas as culturas,
independente do local geografico que se situam, das técnicas e dos valores que as
regem, constituem fendmenos distintos e originais.

O ser humano nasce com uma série de caracteristicas biologicas
definidas que ndo fazem parte da cultura, porém servem de base para o seu
desenvolvimento cultural. A cultura ndo aparece de maneira imediata, precisando
ser estruturada e formada ao longo do tempo, através de um processo que ocorre
por meio de uma sequéncia de acontecimentos e fendmenos inter-relacionados.

Vale dizer que toda a cultura possui uma logica interna, mas para
compreendé-la é necessario estar inserido nela ou recorrer a ela. Além disso, toda
cultura tem sua propria identidade que se desenvolve de maneiras diferentes, ainda
gue em alguns aspectos sejam similares, sendo essas diferencas determinantes

para a distingdo com as demais culturas e comunidades existentes.
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E por meio da cultura que uma comunidade se organiza em forma
de sociedade e como tal, recebe incentivos, apoios, fomentos adequados e
desenvolve o ser humano, de forma enddgena, na e para a sua comunidade
(RIBEIRO, 2015).

O comportamento humano € modelado pela cultura em que esta
inserido, a qual é responsavel pela geracdo de personalidades. O surgimento da
cultura supde a interagdo entre o sujeito e o ambiente em que ele vive, bem como
com a sociedade, sendo que esta, assim como 0s seus individuos ndo podem viver
sem cultura, uma vez que essa € a sua identidade, a maneira dos grupos sociais e
das pessoas que nele estdo inseridos. A cultura é decorrente, portanto, da prépria
necessidade humana a fim de trazer resolubilidade aos problemas ambientais e
sociais por meio da criagdo de regras e instru¢gdes governantes da conduta, sendo
condicao essencial para a existéncia humana e das comunidades.

Dessa forma, a cultura tem se transformado em um conceito central
para a definicho de identidades e de alteridades no mundo contemporaneo,
revelando-se em um recurso para a afirmagéo da diferenca e da exigéncia do seu

reconhecimento e, especialmente, um campo de lutas e contradi¢des.

2.1.1 Cultura Indigena no Territorio Brasileiro

O Brasil é um pais constituido por inimeras culturas, etnias, povos e
comunidades. Os povos e comunidades indigenas possuem valores, filosofias,
linguas e crencas, costumes e manifestagfes artisticas diferentes que os distinguem
da sociedade nacional. E possivel afirmar que a cultura indigena é um verdadeiro
processo dinamico, no qual as relagdes de sociabilidade se alteram e dao novos
contornos as tradicdes e aos costumes indigenas.

Desse modo, podemos dizer que a cultura indigena é o condao da
vida em comunidade, a qual baseada em usos e costumes, bem como em regras
proprias ndo escritas, se organizam em sociedade. Indubitavelmente, o alicerce dos
fundamentos juridicos das relagfes sociais dentro de uma comunidade indigena,
tem, por Gbvio, suas nuances proprias, distinguindo-se das demais (RIBEIRO, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 215, outorgou ao
Estado o dever de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso

as fontes da cultural nacional, apoiando e incentivando a valorizacdo das
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manifesta¢cfes culturais. Além disso, nos termos do artigo 215, § 1°, incumbe ao
Estado também proteger as manifestagfes de culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional,
bem como, & luz do artigo 216, caput, da Constituinte, “constituem patriménio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. E finalmente, a Constituicdo
Federal reconhece aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicbes (artigo 231, caput), conforme serd demonstrado no decorrer deste
trabalho.

Diante disso, é possivel afirmar que as disposi¢fes trazidas por meio
do § 1° do art. 215, 216, caput e 231, a Constituicdo Federal reconheceu a
multiculturalidade no Brasil, prevendo como obrigagdo do Estado proteger as
manifestacbes culturais populares, indigenas, afro-brasileiras e de outros grupos
formadores da sociedade brasileira (VILLARES, 2013).

Na Declaragdo dos Direitos dos Povos Indigenas, a Organizagédo
das Nacdes Unidas ao disciplinar sobre o direito dos povos indigenas em praticar e

revitalizar suas tradi¢cdes e costumes culturais, em seu artigo 11, prevé:

1. Os povos indigenas tém o direito de praticar e revitalizar suas tradicdes e
costumes culturais. Isso inclui o direito de manter, proteger e desenvolver as
manifestacbes passadas, presentes e futuras de suas culturas, tais como
sitios arqueolégicos e historicos, utensilios, desenhos, cerimdnias,
tecnologias, artes visuais e interpretativas e literaturas.

2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos eficazes,
gue poderdo incluir a restituicdo, estabelecidos conjuntamente com os
povos indigenas, em relacdo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e
espirituais de que tenham sido privados sem o seu consentimento livre,
prévio e informado, ou em violagdo as suas leis, tradicdes e costumes.
(ONU, 2007)

Além das disposicdes legais acima elencadas, a Convengéo n.° 169,
ratificada pelo Brasil em 2002 por meio do Decreto n.° 5.051, impde aos Estados a
protecdo das culturas indigenas, seus valores e préticas sociais, religiosas e
espirituais e de suas terras como bases materiais de uma cultura, devendo ser
adotadas todas as medidas necessérias para salvaguardar as culturas dos povos

indigenas.
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Embora haja vérias medidas com o intuito de salvaguardar as
culturas dos povos indigenas, ainda se faz necessario a implementacdo de
providéncias que visem verdadeiramente & efetivagdo dos preceitos constitucionais,
isto para que sejam definitvamente respeitadas as diferengas culturais e a

diversidade cultural indigena.

2.1.1.1 Lingua indigena

A lingua é um fator essencial de identidade indigena, evidenciando a
diferenca entre os povos indigenas dos demais povos. Os quatro maiores grupos de
linguas indigenas do Brasil sdo os troncos Tupi e Macro-Jé, e as familias Aruak e
Karib, que se distribuem por grande extenséo territorial e sdo integrados por uma
grande quantidade de linguas (NOBRE, 2011).

No que concerne ao tronco Tupi, este engloba a familia Tupi-
Guarani, que € a maior possuidora de linguas em grande parte da América do Sul,
em especial no Brasil que atualmente possui 21 linguas vivas dessa familia, sendo
que quatro delas se concentram exclusivamente em Rondénia. J4 o tronco Macro-
Tupi, as relacdes de parentesco entre as linguas tidas como suas integrantes nao
sdo tdo seguras, tendo como a mais importante a familia Jé, subdividindo em quatro
grupos: timbara, kayapo, akwén e kaingdng (MONSERRAT, 1994).

H&, no entanto, familias que possuem pequena quantidade de
linguas em uma extensdo territorial menor, bem como h& linguas ainda néo
descobertas, tendo em vista ndo apresentarem nenhum parentesco com as demais
linguas indigenas existentes no territorio brasileiro.

O Brasil € um pais de grande diversidade linguistica, entretanto,
muitas linguas indigenas foram extintas com a imposi¢do do aprendizado exclusivo
do portugués ou pela extingdo dos seus povos. Assim, em que pese a constituinte
reconhecer em seu artigo 231, caput, a importancia das linguas em relagcdo ao
universo cultural dos povos indigenas, prevé em seu artigo 210, § 2° que o ensino
fundamental deve ser ministrado em lingua portuguesa, apenas assegurando as
comunidades indigenas a utilizacdo de suas linguas maternas e processos proprios
de aprendizagem.

Villares (2013) sustenta que a lingua de ensino deve ser uma

escolha do préprio povo indigena, sendo o bilinguismo uma manifestacao da politica
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integracionista ja ultrapassada, pois pressupde que a educacdo na lingua
portuguesa é essencial. No entanto, permanecer na sua cultura e escolher ser
educado apenas na lingua tradicional sdo direitos previstos pela Constituinte.
Inclusive, isso também € alvo de normatizacdo na Declaracdo dos Direitos dos

Povos Indigenas da ONU, onde se dispde que:

Artigo 11

Os povos indigenas tém o direito de estabelecer e controlar seus sistemas e
instituicdes educativos, que oferecam educacdo em seus préprios idiomas,
em consonancia com seus métodos culturais de ensino e de aprendizagem.
(ONU, 2007)

Ou seja, incumbe ao Estado oferecer possibilidades em uma
educacdo com base na lingua e nas préticas tradicionais de determinado povo
indigena, assegurando, inclusive, que tais atividades ocorram na propria aldeia.
Sobre o assunto, a Convencédo n.° 169 também traz uma importante regulamentagéo

em seu artigo 28, ao afirmar que:

1. Sempre que for viavel, dever-se-a ensinar as criancas dos povos
interessados a ler e escrever na sua propria lingua indigena ou na lingua
mais comumente falada no grupo a que pertencam. Quando isso ndo for
viavel, as autoridades competentes deverdo efetuar consultas com esses
povos com vistas a se adotar medidas que permitam atingir esse objetivo.

2. Deverdo ser adotadas medidas adequadas para assegurar que esses
povos tenham a oportunidade de chegarem a dominar a lingua nacional ou
uma das linguas oficiais do pais.

3. Deverdo ser adotadas disposicoes para se preservar as linguas
indigenas dos povos interessados e promover o desenvolvimento e pratica
das mesmas. (OIT, 1969)

Apesar das disposicdes legislativas serem favoraveis, o preconceito
em relagdo as linguas indigenas ainda é bastante latente, sendo, muitas vezes, a

lingua indigena desconsiderada e imposta a lingua portuguesa como idioma oficial.

2.1.1.2 Religido indigena

No Brasil, também a religido € bastante diversificada, sendo
caracterizada pelo sincretismo que permite a fuséo de diferentes cultos ou doutrinas
religiosas. E assim como as linguas indigenas, as crencas e as formas de

religiosidade também se apresentam de forma plural. Isto porque cada povo
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indigena possui um conjunto de crencgas e rituais religiosos distintos, os quais devem
ser respeitados e protegidos.

Emile Durkheim (1999 apud WEISS, 2012), em seu livro As Formas
Elementares de Vida Religiosa, afirmava ser a religido algo puramente social,

caracterizada por ritos e crengas. Estes, de acordo com Weiss (2012, p. 104)

(...) sdo fendbmenos religiosos que, articulados de forma sistematica,
constituem uma religido, que resulta numa unidade coerente e singular, que
nao é parte de nenhum outro sistema de crengas, e que, portanto, funciona
de acordo com sua propria légica”

Segundo Villares (2013, p. 267), “crengas e religibes sao aqueles
atributos que situam o individuo na sociedade e no mundo, mexem com a
espiritualidade, revelam um sentido da vida”.

Em respeito & multiculturalidade, bem como repudio a discriminagéo
e 0 menosprezo as religibes e crengas em sentido lato sensu, a Constituicdo Federal
de 1988 assegura “a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecé@o aos locais de
culto e a suas liturgias” (art. 5°, VI). Além de reconhecer aos povos indigenas as
suas crengas e tradicbes (art. 231, caput). Entretanto, o respeito as religibes
indigenas iniciou somente apds a promulga¢do da Constituicdo Federal, uma vez
que durante muito tempo houve a predominéncia de agles catequizadoras e a
imposicéo religiosa aos povos indigenas.

Atualmente, as crencgas e as religides indigenas sdo frequentemente
ameacgadas por atitudes intolerantes, em especial pelos seus rituais, tradigdes,
utensilios indigenas e ceriménias. Tais atitudes sdo criminalizadas pelo Estatuto do
indio, que em seu artigo 58, preceitua que “escarnecer de ceriménia, rito, uso,
costume ou tradigBes culturais indigenas, vilipendia-los ou perturbar, de qualquer
modo” constitui crime contra a cultura indigena e os indios.

Desta maneira, notamos que o preconceito com relagédo as crencas
e religides indigenas exige do Estado agdes que visem promover a garantia
constitucional da liberdade religiosa, bem como a efetivacéo de politicas publicas de
conscientizacdo sobre a convivéncia harmbnica de individuos adeptos a religides

distintas, especialmente as dos povos indigenas.
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2.1.1.3 Arte Indigena

A arte é um elemento presente em diversas culturas. Segundo Bosi
(2001, p. 13), a arte pode ser considerada um “fazer” que se concretiza por “um
conjunto de atos pelos quais se muda a forma, se transforma a matéria oferecida
pela natureza e pela cultura”.

Diante da diversidade de grupos étnicos e culturais, o Brasil é
composto por variadas representacdes de producdes artisticas, especialmente as
dos indigenas. Cada grupo indigena possui producdes diferentes e exclusivas, com
expressdo e individualidade propria, que vao desde as visuais até a plumaria, a
pintura corporal, danca e muasica, performances, rituais etc.

Para os povos indigenas a arte esta interligada ao cotidiano, que
percorre todos os elementos da vida comum. Ha arte nos objetos rituais e nos de
caga, nos utensilios para cozinha, nas canoas, nos brinquedos etc., ndo hé distin¢céo
de um espaco ou territério que seja exclusivo de arte (BARBERO e STORI, 2010).
As manifesta¢fes artisticas dos povos indigenas sdo capazes de explicar momentos
vividos, os quais exprimem a visdo de mundo e reproduzem forgas sociais.

No entanto, tendo em vista a aproximagdo da cultura indigena e a
busca de inser¢cdo do indio na sociedade nacional foi necessario que as artes
indigenas recebessem uma atencéo especial dos regimes juridicos. E, por isso,
atualmente as artes indigenas podem ser registradas como bens culturais de
natureza imaterial, reconhecidas como patriménio cultural brasileiro ou propriedade
imaterial, incluindo nestes direitos de propriedade intelectual, direito autoral e direito

de imagem.

2.2 CRITERIOS PARA RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA NO
BRASIL

Atualmente, conforme dados levantados no Censo Demografico pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2010, a populagéo indigena
brasileira totalizava em 817.963 indigenas, dos quais 502.783 habitam na zona rural
e 315.180 nas zonas urbanas. Além disso, de acordo com a Fundacdo Nacional do
indio (FUNAI), existem em torno de 69 grupos indigenas que ainda ndo foram

contatados e outros grupos que estdo buscando reconhecimento da sua condigéo
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indigena junto ao o6rgao federal responsavel. Os povos indigenas se encontram
presentes nas cinco regides do pais, mas é na regido do Norte, mais precisamente
no Amazonas, que se concentra o maior numero de habitantes nativos.

Foram registrados cerca de 274 linguas faladas pelos membros
destas sociedades, as quais pertencem a mais de 30 familias linguisticas diferentes.
As linguas indigenas se apresentam como o0 meio béasico de organizacdo da
experiéncia e do conhecimento humano, representando um fator importante para a
cultura e a historia desses povos.

Antes de adentrarmos ao assunto, € necessario explicitar que o
termo “indio” é decorrente da denominacdo dada por Cristovdo Colombo aos
homens e mulheres quando alcangou a regido continental que acreditou ser as
indias, porém, na verdade, tratava-se do atual continente americano (LUCIANO,
2006). Essa nomenclatura dada ap0s a primeira invasdo dos europeus ao continente
americano perdura até os dias atuais, razdo pela qual sdo colocados sob a
designacdo genérica de indios todos os grupos de ascendéncia pré-colombiana,
independente das suas diferencgas culturais e sociais.

No entanto, essa denominacao atribuida aos povos encontrados, em
1500, pelos colonizadores é também alvo de criticas, visto que se acredita que o
respectivo termo busca homogeneizar os diversos povos. Desta forma, Moonen

(1983, p. 12) afirma que o termo “indio” € considerado

um nome genérico para designar todos os individuos aqui colonizados pelos
individuos genericamente “europeus”, os colonizadores... o termo INDIO
ndo basta para identificar alguém, a ndo ser que seja acrescida a
identificacdo politica: indio potiguara, indio xavante, indio yanomami.

Em corroboracéo a critica acima, o jurista Cretella Jr (1989, p. 454)

também se op0&e a utilizagdo genérica deste termo afirmando que:

“0 nome correto, para designar as pessoas, encontradas, aqui, em 1500,
pelos descobridores, deve ser ‘indigena’ — vocabulo formado de dois
elementos, o primeiro, indu (= endo, de intus = de dentro) [...]. Em grego,
entés = dentro de, no interior de) e o segundo gena (=nascer, forma
aparentada com ‘geno’ e ‘gigno’). Logo ‘indigena’ é o ‘ que nasceu no
proprio solo, na prépria terra’; nativo, o autdctone, o aborigene (= ab e
origene, desde a origem).
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Neste sentido, Viveiros de Castro em aula publica durante o ato
Abril Indigena em 2016, realizado na Cinelandia/Rio de Janeiro, propde a distingdo
das palavras “indios” e “indigenas” afirmando que “todos os indios do Brasil séo
indigenas, mas nem todos indigenas que vivem no Brasil sdo indios”. Na sua

concepgao:

Os indios sdo os membros dos povos que e comunidades que tém
consciéncia — seja porque nunca a perderam, seja porque a recobraram —
de uma relacao histérica com os indigenas que viviam nesta terra antes da
chegada dos europeus. Foram chamados de “indios” por conta do famoso
equivoco dos invasores que, ao aportarem na América, pensavam ter
chegado na india. "Indigena”, por outro lado, é uma palavra muito antiga,
sem nada de “indiana” nela; significa “gerado dentro da terra que lhe é
propria, originario da terra em que vive”.

Desse modo, a generalizacdo de individuos com particularidades
culturais distintas, incluindo crencas, valores e historias de vida diferentes, reduz o
indio a um esteredtipo, tornando-o alvo de idealizagbes abstratas e genéricas.
Portanto, indio pode ser definido como qualquer membro de uma comunidade
indigena, reconhecido por ela como tal (VIVEIROS DE CASTRO, 2016).

Os povos indigenas se organizam por meio de comunidades e, de
acordo com Cunha (2014, p. 248), “comunidades indigenas sao pois aquelas que,
tendo uma continuidade histérica com sociedades pré-colombianas, se consideram
distintas da sociedade nacional”.

Noutros termos, comunidade é aquela fundada em relagbes de
parentesco ou vizinhanga entre seus membros que mantém lagos histérico-culturais
com organizacdes sociais indigenas pré-colombianas, que compreendem dimensdes
histéricas, culturais e sociopoliticas (VIVEIROS DE CASTRO, 2016). Destarte, é
necessario evidenciar que as relagbes de parentesco ou vizinhanga podem ser
representadas por relagbes de afinidade, de filiagdo adotiva ou de parentesco,
podendo este ser ritual ou religioso, bem como pelos vinculos interpessoais, 0s
quais sao fundamentais para existéncia da propria comunidade indigena.

No tocante aos critérios da identificac@o étnica, a antrop6loga Cunha
(2014) afirma que durante muito tempo acreditou-se que essa definicdo pertencesse
tdo somente & Biologia, que a concebia como grupo étnico os critérios de
racialidade, identificavel de forma soméatica ou biolégica. Dessa forma, os grupos

indigenas poderiam apenas ser identificados como aqueles que herdaram
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descendéncia das populacdes pré-colombianas, o que seria apenas um critério
criado pelo senso comum popular que perdura até os dias atuais. Pois, até em
grupos isolados geograficamente pode ocorrer miscigenagao no contato com outros
grupos.

Para a autora, o conceito de raga somente foi substituido depois da
Segunda Guerra Mundial, tendo surgido como identificagdo de grupo étnico o critério
da cultura e, portanto, seria aquele que compartilharia valores, formas e expressoes
culturais. Contudo, em que pese ser considerado satisfatorio o critério cultural, este
seria insuficiente para estabelecer uma ligagédo com os seus ancestrais, visto que as
linguagens simbolicas sofrem alteragcdes com o passar do tempo, em especial pela
propria contextualizagdo dos ambientes sociais e naturais, bem como pelo contato
intercultural. Por isso, a cultura seria um elemento adquirido e dindmico.

Segundo Hall (2004), socidlogo com vérias pesquisas sobre a
tematica, a identidade de um grupo € construida ao longo do tempo por meio de
processos inconscientes, que se forma por meio da comunicagdo com diferentes
grupos e da absor¢cédo de tragos culturais e, portanto, dindmica e em constante
construgéo ou formulagao.

Neste sentido, sdo inUmeras as tentativas para definir os critérios da
identificacdo da populacdo indigena, os quais normalmente repousam em
caracteristicas fisicas, lingua, identidade comunitaria, costumes e tradigbes, entre
outros, 0s quais sao avaliados em conjunto ou isoladamente para definir a existéncia
de um povo indigena ou a identificacdo de um individuo como pertencente a
determinado povo (VILLARES, 2013). A preocupacdo a respeito dos critérios de
identificacdo decorre principalmente dos Estados, os quais se utilizam de definicdes
especificas para identificar um individuo ou um grupo de pessoas consideradas
destinatérias de suas normas e politicas de prote¢do, visando especialmente
delimitar o préprio alcance da legislacao.

Dessa forma, a Convencéo n.° 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho, a fim de delimitar a aplicacdo dos seus preceitos, estabelece em seu

artigo 1° a seguinte definigéo:

1. A presente convencéao aplica-se:
a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢cBes sociais,
culturais e econdbmicas os distingam de outros setores da coletividade
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nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios
costumes ou tradi¢cdes ou por legislacéo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato
de descenderem de populagcSes que habitavam o pais ou uma regido
geogréfica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagao ou
do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situacdo juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental para determinar 0s grupos aos que
se aplicam as disposicdes da presente Convencéo (OIT, 1969).

E vélido ressaltar que o conceito de povo indigena trazido pela
Convencéo acima foi idealizado para uma aplicagdo mundial, visando abranger o
maior nimero de povos cujos problemas sejam semelhantes e equiparaveis, o que
justifica o alargamento de suas definicdes conceituais em comparagéo as previstas
pela legislagéo brasileira.

No Brasil sdo varios os critérios para a identificagcdo da condicédo
indigena, tais como o critério racial, o cultural, o legal, de desenvolvimento
econdmico e da autoidentificag@o étnica. Este Ultimo € o mais comumente utilizado,
inclusive sendo o critério inscrito no artigo 3°, inciso |, do Estatuto do indio, que

prevé as seguintes definicdes:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a seguir
discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e € identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em
relacdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados. (Lei
6.001, 1973)

Da anadlise das disposi¢cdes acima, denota-se que, além do critério
descrito no Estatuto do indio ter sido admitido pela Constituicdo Federal de 1988,
também se encontra em consonancia com o estabelecido pela Convencgéo n. 169 da
OIT. Villares (2013, p. 113), em sua tese, elaborou um quadro comparativo a fim de

contextualizar a similaridade nas legisla¢des, conforme pode ser observado abaixo:
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Convencao 169 da OIT Estatuto do Indio

Origem Populagdes que habitavam o pais ou | Origem ou ascendéncia pré-
uma regido geografica pertencente ao | colombiana
pais na época da conquista ou da

colonizagéo

Identificacdo A consciéncia de sua identidade indigena | Identifica-se e € identificado
ou tribal devera ser considerada como | como pertencente a um grupo

critério fundamental étnico

Cultura Conservam todas as suas prOprias | Caracteristicas  culturais o

instituicdes sociais, econdmicas, culturais | distinguem da sociedade

e politicas, ou parte delas nacional

Com base nessas informagfes, denota-se que o0s critérios de
identificacdo indigena nos quais se pautam o Estatuto do indio e a Convencéo n.°
169 da OIT, baseiam-se necessariamente nos seguintes elementos: a)
autoidentificacdo; b) reconhecimento da comunidade; e c) preservacdo de

caracteristicas que os distinguem dos demais.

2.3 OS POVOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Dentre os varios mitos que existem sobre a formagdo da
nacionalidade brasileira, o bandeirante ocupa um lugar privilegiado, sendo posto nos
livros de histéria como uma figura herdica. Entretanto, € necessario desmistificar
essa afirmacado construida na historiografia e, apesar de pouco citada, € importante
mencionar a escravidao indigena, que desempenhou um papel de grande impacto
ndo apenas sobre as populagbes nativas, mas especialmente na constituicdo da
sociedade e economia coloniais.

A histéria dos povos indigenas apresenta uma verdadeira omissao
de um ator significativo nos livros de histéria, visto que com a construgdo dos mitos
da colonizag&o, o papel historico do indio foi apagado. A realidade é que a trajetdria
dos povos indigenas é marcada pela dizimagdo por epidemias, guerras e,
principalmente pela escravizagéo.

Diante das omissfes, podemos dizer que a escravizacao indigena €
uma das principais oculta¢cdes da histdria oficial. As origens da escravidao indigena

ocorreram em meados do século XVI e perduraram até o século XVIIl, quando os




28

colonizadores portugueses comegaram a intensificar suas atividades econdmicas,
sendo que o cativeiro dos indios visava solucionar o suprimento da mdo de obra
necessaria para a economia agucareira. John Monteiro (1994) afirma ainda que os
grupos que se mostravam resistentes as pretensdes dos europeus, vitimas dos
portugueses e dos aliados indigenas, eram presos e depois vendidos como
escravos.

Dentre vérios episédios, a escravizacdo foi um fator que contribuiu
significativamente para o deslocamento e despovoamento forgcado dos povos
indigenas. Além disso, esses movimentos também contribuiram para o agravamento
epidemiolégico nas zonas de ocupagdo européia, por meio da introdugcdo de
elevados numeros de indigenas sem imunidade, aprofundando-as taxas de
mortalidade.

As epidemias, portanto, colaboraram para a diminui¢cdo significativa
da populacéo indigena no Brasil, e esse ciclo s6 se esgotaria na medida em que a
escravizagdo indigena deixasse de ser uma proposta economicamente viavel
(MONTEIRO, 1994).

Foram anos de enfrentamento a uma politica indigenista cada vez
mais ameacgadora, com crises epidemiologicas cada vez mais intensas e uma
demanda cada vez maior pela escraviza¢do de povos indigenas. Contudo, para que
alguns grupos nativos pudessem preservar sua autonomia deveriam,
consequentemente, fugir para terras longinquas ou colaborar com os interesses dos
portugueses. Além disso, varias leis e decretos foram sancionados a época para, em
vez de controlar a escraviddo indigena, torna-la um direito tradicional dos colonos.

Diante dessas situagfes, os indios agiam com agressividade como
forma de tentar combater a injustica do cativeiro. Essas revoltas foram suficientes
para abalar as bases da escraviddo dos indios que, em prol de uma maior
autonomia e liberdade fugiam do cativeiro, provocando declinio na escraviddo
indigena. Mas, conforme afirma Monteiro (1994, p. 119) “os atos de violéncia
praticados pelos indios mostravam-se pequenos e relativamente ineficazes diante da
violéncia do apresamento”.

No entanto, mesmo depois de haver um recuo na captura de indios
escravos, o ciclo vicioso dos frequentes surtos de doengas contagiosas continuavam
a prejudicar o bem-estar do indio colonial, tendo em vista a alta mortalidade e as

crises epidemioldgicas.
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Diante disso, € visivel como os grupos dominantes, detentores de
um modelo econémico injusto, lidam com a populacéo indigena, tratando-a como um
povo conquistado ou colonizado, alvo de exploragdo de méo de obra e, por fim,
totalmente excluido da histéria do Brasil.

De acordo com a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), desde 1500
até a década de 1970 a populacéo indigena decresceu muito, sendo muitos povos
extintos. O desaparecimento dos povos indigenas passou a ser visto como uma
contingéncia historica, algo a ser lamentado, porém inevitavel. Porém, a partir de
1990, este quadro comegou a dar sinais de mudangas e a populacéo cresceu em
ritmo acelerado, quase seis vezes maior que o da populacdo em geral.

A partir de 1970, as mobilizagdes em prol dos direitos indigenas
comecaram a ganhar notoriedade no cenario nacional e internacional. As
mobiliza¢des tinham como principal pauta a necessidade de demarcagéo das terras
indigenas e ocorriam por meio das chamadas “Assembleias Indigenas”, que eram
encontros e reunifes realizados em aldeias, polos regionais e capitais (OLIVEIRA,
2001).

Segundo Evangelista (2004), os movimentos sociais lancados a
época foram determinantes e possibilitaram avancos significativos em relacdo aos
direitos indigenas. A terra foi a principal reivindicagdo, visto que ndo estando ela
garantida, nenhum dos outros direitos poderia ser realmente vivenciado, inclusive a
propria reproducéo fisica, cultural, a diversidade indigena etc.

Depois da década de 90, as reformas constitucionais na América
Latina foram muito importantes para a efetiva prote¢cdo da identidade étnica da
populagéo indigena. Em 1988, o Brasil por meio da promulgagdo da Constituicao
Federal, declarou-se um pais pluriétnico e multicultural, caracterizado pela ruptura
com a indiferenca.

Para Garzon (2008), as mudancgas constitucionais simbolizam o fim
de um Estado autoritario sucedido por intermédio da renovagdo de regimes, da
abertura democratica e da justica histdrica, bem como do reconhecimento de direitos
diferenciados para os povos tradicionalmente excluidos dos acordos politicos.

A Carta Magna é o divisor de aguas no que se refere aos povos
originarios no Brasil, isto porque se prop6e a por fim na categoriza¢c&o do indigena,
valorizando a diversidade -cultural brasileira. Silveira (2011) salienta que as

respectivas disposi¢cdes constitucionais ndo nascem da vontade da constituinte, mas
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representam a voz dos diversos movimentos sociais que atuaram em apoio a causa
indigena, especialmente na década de 1980, durante o periodo de redemocratizacéo
do pais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em
5 de outubro de 1988 com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais
n.°s 1/1992 a 68/2011, pelo Decreto Legislativo n.° 186/2008 e pelas Emendas
Constitucionais de Revisédo n.°s 1 a 6/1994. Trata-se da Lei Maior do pais, na qual
sdo previstas diversas garantias constitucionais, com o objetivo de dar maior
efetividade aos direitos fundamentais, permitindo a participacdo do Poder Judiciario
sempre que houver lesédo ou ameaca de leséo a direitos.

Com a promulgacdo da respectiva Constituinte, a legislagdo
indigena se moderniza e passa a ser referéncia internacional diante da preocupacéo
do Estado brasileiro com os direitos dos povos indigenas. Ou seja, o Brasil saia de
uma politica indigenista marcada pela disparidade, reflexo de uma legislacdo
integracionista que visava a integracdo dos povos indigenas a comunhao nacional, e
adentrava em uma politica, em regra, protecionista.

A Constituicdo foi a primeira a destinar um capitulo exclusivamente
voltado para a disciplina dos direitos indigenas e a que mais tratou do tema,
construindo, portanto, um sélido sistema de protecdo a identidade cultural dos povos
autéctones. Sendo assim, a partir da necessidade de preservacdo de uma minoria
étnica nacional, a Carta Magna estipulou uma série de direitos e garantias em prol
da conservacéo da singularidade cultural indigena (FEIJO, 2012). Pela primeira vez,
uma constituinte no Brasil se declarou um Estado Plural, reconhecendo a
contribui¢do cultural dos diferentes segmentos étnicos.

No capitulo VIII, Titulo VIl da legislacdo constitucional se dispde
exclusivamente sobre os povos indigenas, sendo considerada uma das inovacdes
uma vez que passou a garantir aos indios o direito de perpetuarem sua cultura, ndo
mais exigindo que eles sejam integrados a comunh&o nacional.

Conforme ja mencionado anteriormente, a Constituicdo Federal em
seu artigo 231, caput, reconhece a alteridade dos povos originarios, determinando
que sejam a eles reconhecidos a sua organizacao social, costumes, linguas, crengas
e tradi¢cBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Esse artigo representa um marco a legislacdo indigena uma vez que pela primeira
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vez na histéria do Brasil, o constituinte garantiu aos povos indigenas o direito de
manterem sua organizagdo social e seus costumes, reconhecendo, portanto, o
direito a diferenca.

Para Santilli (2005), a condi¢éo de indio deixou de ser transitoria e
tornou-se permanente, ja que o objetivo constitucional é assegurar a diversidade
cultural e ndo mais a homogeneidade. O Brasil abdicou da postura integracionista,
ndo mais necessitando que o indigena fosse incorporado & sociedade brasileira,
devendo esta respeitar os valores e concepgfes étnico-culturais de cada povo
indigena existente no territorio brasileiro. Inclusive, isto pode ser evidenciado como
uma das consequéncias juridicas mais importantes advindas de todo o quadro
normativo-constitucional, que € o fato de néo ter sido recepcionado pela Constituicdo
0 antigo paradigma assimilacionista.

Dessa forma, € importante frisar que ndo h& mais suporte
constitucional para afirmar que a sociedade majoritaria, cunhada de modelo
ocidental, € uma forma superior de civilizagdo, muito menos hé ragas superiores as
demais. Portanto, ndo ha mais espaco constitucional para que se sustentem
juridicamente dispositivos ou normas que porventura reflitam o pensamento de uma
hierarquia entre as diversas culturas, e que é necessario fazer avancar o
desenvolvimento das pessoas que pertencem as culturas consideradas por alguns
como atrasadas, como seria o caso dos povos indigenas (ANJOS FILHO, 2011).

No tocante as terras indigenas e, em que pese j4 ter sido alvo de
previséo legal na Constituicdo Federal de 1937, estas passaram a ser consideradas
um direito inalienavel, indisponivel e imprescritivel (artigo 231, § 4°), atribuindo aos
indigenas a sua posse permanente, bem como o usufruto exclusivo de seus solos e
adguas (art. 231, § 2°). A questdo das terras indigenas passa a ser compreendida
como direito originario fundado em um direito congénito, que decorre do
reconhecimento de os indios terem sido os primeiros habitantes do Brasil, isto &,
anterior a lei e ao proprio Estado. Noutras palavras, se reconheceu o instituto do
indigenato.

O instituto do indigenato — fonte primaria e congénita da posse
territorial — deriva também do principio da irremovibilidade dos indios de suas terras
(art. 231, § 5° da Constituicdo Federal). Este dispositivo dispde sobre a vedacao de
remocgdo 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
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no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberagdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

De acordo com Viveiros de Castro (2006), outro paradigma
significativo pela constituinte foi a consagracao do principio de que as comunidades
indigenas se constituem em sujeitos coletivos de direitos coletivos. Desta forma, o
indio deu lugar & comunidade e, assim o individual cedeu passo ao relacional e ao
transindividual.

Com a Constituicdo Federal de 1988, varios dispositivos previstos no
Estatuto do indio n&o foram recepcionados. Desde 1991, tramita o Projeto de Lei n.°
2.057/1991 no Congresso Nacional, que prevé a substituicdo do Estatuto do indio
pelo Estatuto das Sociedades Indigenas, contudo, ainda sem previsdo de aprovacao
pela respectiva casa legislativa.

Apesar dos avangos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, o
Brasil poderia ter avancado mais, declarando-se como uma Republica Federativa
multiétnica e plurissocietaria, a fim de ter reconhecido explicitamente a questdo da
autonomia indigena. Neste sentido, Leitdo (1993) levanta uma discussdo sobre a
abrangéncia do reconhecimento dos direitos culturais trazidos pela legislagéo
constitucional, em especial sobre as instituicbes de direito interno de cada povo
indigena e outras regulamentacdes, isto porque ndo se reconheceu a existéncia de
um direito interno dos povos indigenas, pois é considerado subalterno em relagédo ao
direito estatal.

Além das disposi¢des constitucionais acima expostas, outro marco
fundamental direcionado exclusivamente aos povos indigenas, € a Convencao sobre
os Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), agéncia de Organizacdo das Nag¢des Unidas (L),
chamada de Convengéo da Organizagao Internacional n.° 169.

A Convencdo n.° 169 representa um grande avango no
reconhecimento dos direitos indigenas coletivos, com repercussdo em direitos
econdmicos, sociais e culturais, especialmente por afirmar a relagdo especial dos
indios com a terra, base de sua sobrevivéncia econémica e cultural (SILVEIRA,
2011).

Além do Brasil, a Convengdo também foi ratificada pela Argentina,
Bolivia, Guatemala, Honduras, México, Noruega, Paises Baixos (Holanda),

Paraguai, Peru, Venezuela, Colébmbia, Costa Rica, Dinamarca, Republica
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Dominicana, Equador e Fiji. Nesses paises, as normas da Convencdo n.° 169
possuem forga juridica vinculante.

N&o ha lideranga indigena ou documento dos povos indigenas no
Brasil que, ao reivindicar os seus direitos, ndo fagam mencédo a Convencgéo. Villares
(2013) sustenta que o seu teor € plenamente conhecido pelos povos indigenas e seu
texto tornou-se uma importante arma na luta por direitos indigenas no territério
brasileiro. E, apesar de ser facilmente possivel identificar seguidos casos de néo-
observancia das suas disposi¢Oes, algumas decisdes judiciais tém reconhecido a
obrigatoriedade da aplicagdo da Convengdo n.° 169, em especial sobre a consulta
prévia do Estado aos povos indigenas.

A influéncia que a Convengédo n.° 169 exerceu sobre as recentes
mudancas constitucionais nos paises da América Latina é indiscutivel, pois muitas
das normas constitucionais latino-americanas que reconhecem direitos dos povos
indigenas tomaram como inspiragé@o supracitada convencao.

Além disso, assim como a Constituicdo Federal de 1998, a
Convencdo n.° 169 em seus artigos 6° e 7°, também prevé a necessidade dos
governos consultarem os povos indigenas, principalmente por meio de suas
instituicbes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas que possam afeta-los diretamente, possibilitando que os povos
interessados escolham suas préprias prioridades no que diz respeito ao seu

processo de desenvolvimento.

3 SEGUNDO CAPITULO - A CULTURA JURIDICA NA SOCIEDADE: DIREITO
POSITIVO E DIREITO CONSUETUDINARIO

As relacdes juridicas entre as pessoas sao inerentes a vida em
sociedade e, por conseguinte, decorrentes da identidade cultural que as une pelas
teias das relagdes sociais.

Desse modo, verifica-se que o direito surge quando a sociedade, a
partir de um pacto regido por um contrato estabelecido entre os individuos, faz com
que estes abandonem o estado de natureza e se organizem em sociedade. Ou seja,
funda-se em convencgdes que determinam uma ordem social, que se torna um direito

originario no qual todos os demais se baseiam.
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3.1 DIREITO POSITIVO

Segundo Aristételes, o homem é considerado um animal social, um
ser naturalmente carente, que necessita de coisas e de outras pessoas para
alcancar a sua plenitude, ou seja, necessita viver em sociedade e relacionar-se com
os seus semelhantes. A convivéncia social € uma forma de néo viver isolado, é o
que efetivamente oferece a unido entre grupos, o que € caracteristica essencial da
espécie humana.

Estabelecer um convivio em sociedade, no entanto, é uma tarefa
extremamente dificil, pois é necessério estabelecer limitacdes para que o individuo
nao interfira na conduta dos seus semelhantes de forma prejudicial. Deste modo, a
convivéncia em sociedade nem sempre é pacifica e, portanto, gera inameros
conflitos e divergéncias que necessitam de solugdo, para que seja mantida a paz
social e restabelecida uma convivéncia harménica ou pelo menos aceitavel. Por
isso, o0 “individuo social” se viu compelido a criar o “Estado” a fim de que esse
estabelecga os limites para a atuagdo humana.

Preliminarmente, o termo “Estado” é alvo de varias conceituacdes,
tendo como concepgdo o significado de “estagio”, “fase” ou também “maneira de
ser”. O termo Estado, de origem romana, deriva do substantivo latino “status”, que
se origina do verbo “stare” e possui como significado “estar firme”. No entanto, o
vocabulo Estado, sob o enfoque politico, nos remete a ideia de estabilidade.

A ideia de Estado, que comecga a surgir a partir do século XVI, é
consequéncia do aumento consideravel da complexidade da vida em sociedade e do
conflito de comandos entre os varios nichos de poder até entdo existentes que
ameaca a necessidade de se concentrar nas maos de apenas uma pessoa.

O Estado pode ser definido como um ente caracterizado pela
existéncia de trés elementos: povo, territério e governo. Sua existéncia decorre do
suposto contrato social firmado pelos integrantes da sociedade que passa a
representar, visando o controle social e a regulagéo de vida da populagao.

De acordo com De Cicco e Gonzaga (2007, p. 43), o conceito de

Estado possui aspecto politico, social e juridico, podendo ser definido como:
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(...) uma instituicdo organizada politica, social e juridicamente, ocupada um
territério definido e, na maior das vezes, sua lei maior € uma Constituicao
escrita. E dirigido por um governo soberano reconhecido interna e
externamente, sendo responsavel pela organizacdo e pelo controle social,
pois detém o monopdlio legitimo do uso da forga e coercéo.

Neste sentido, Figueiredo (2007, p. 44) preceitua que:

Estado é uma organizacdo juridico-politica, formada de povo, territorio e

soberania. Todo Estado é um organismo politico. Sob o angulo juridico,
titular de direitos e obriga¢des na orbita internacional e interna, fruto de sua
criacdo e de seu direito.

Além dessas conceituagdes, em um aspecto juridico, podemos dizer
que o Estado € a organizacdo responséavel por manter, por meio da aplicacdo do
direito, as condi¢cBes universais da ordem social, tornando-se o Unico produtor do
direito, devendo assegurar a plena eficacia das normas juridicas. Ou seja, conforme
sua prépria denominacao sugere, o Estado é considerado o elemento constituinte
fundamental.

Dessa forma, € o Estado que organiza e governa um povo,
soberanamente, em determinado territério. E uma construcéo logica e politica, com
clara densidade cultural e com reflexos juridicos, baseada num pacto de néo
agressao e que gera um contrato de convivéncia (MARTINEZ, 2013). Portanto, por
intermédio do Estado objetiva-se delimitar a atuagé@o do individuo, criando normas
que regulam condutas para que seja estabelecida a pacificagdo e a ordem social
necessarias para uma vida em sociedade.

Nesse contexto, nasce o Direito, que pode inicialmente ser
entendido como um conjunto de normas que visam garantir a manutencéo da paz
social, que luta pela convivéncia harménica e pelo bem estar coletivo, buscando
sempre a justica social.

O Direito pode ser conceituado como 0 conjunto de regras e de
instituicbes destinado a regular a vida humana em sociedade, o qual é regido por
principios préprios, como qualquer ciéncia. Segundo o filésofo Reale (2007), o direito
€ considerado a ordenacdo ética coercivel, heterobnoma e bilateral atributiva das
relages sociais, ha medida do bem comum ou até mesmo uma unido objetiva de
conduta que constitui e delimita exigéncias entre dois ou mais sujeitos, bem como

atribui tanto direitos como deveres entre sujeitos da relagéo juridica. Ainda segundo
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Reale (2012, p. 2), o direito corresponde a exigéncia essencial e indeclindvel de uma
convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de
ordem, de direcdo e solidariedade.

Deste modo, o Direito surge como ferramenta para o0
reestabelecimento da harmonia social, interferindo diretamente nas condutas
humanas, estabelecendo limites a atuacdo do homem, seja por meio da imposi¢céo
de obrigagdes, seja por meio de punicdes.

Para Cavalcante (2004), o objetivo primordial do Direito €
harmonizar e possibilitar a convivéncia social, devendo basear-se nas praticas
culturais vigentes, sob pena de subverter seu escopo. J& para Bobbio (1995), o
direito € um conjunto de regras consideradas obrigatérias em determinada
sociedade em razéo de sua possivel violagéo gerar a intervencdo de um terceiro que
resolvera a controvérsia emanando uma decisdo seguida de uma san¢do ao que
violou a norma.

Na Idade Média, a sociedade era pluralista, formada por
agrupamentos sociais que possuiam ordenamento juridico préprio. Naquela época,
era a propria sociedade quem produzia suas normas juridicas, geralmente
fundamentadas no direito romano compilado por Justiniano, modificado através dos
séculos, 0 que acarretava incerteza juridica. Na transicdo da Idade Média para a
Moderna a sociedade reclamava limites ao poder concentrado e ilimitado do
soberano. Buscavam-se barreiras aos arbitrios dos reis absolutistas. Os movimentos
constitucionais modernos trouxeram consigo também um mito no sistema juridico: a
lei. Esse instrumento conformador da liberdade dos cidaddos passa a ser
considerado o Unico a legitimar a limitacdo dos seus direitos. Somente a lei valida
poderia impor obrigagdes aos cidadaos.

A lei e o primado da soberania popular ganham importancia que séo
alcados a um patamar de dogma (MENDES, 2007). Roger Aguiar (2004, p. 146),
afirma que “a colocacédo da lei no patamar de um comando estratificado, abstrato e
absolutamente coercitivo atendia certamente ao reclamo da sociedade da época, em
repudio aos desmandos e extravagancias produzidos pelo absolutismo”.

A sociedade ansiava pela limitagdo do poder do soberano, a
imposicdo de balizas as suas arbitrariedades, objetivando que a lei passasse a ser
considerada a expressdo maxima da soberania popular, soberania essa que é

considerada o fundamento central para a criacdo dos Estados modernos. Aguiar
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(2004) aduz que a colocagéo da lei no patamar de um comando estratificado,
abstrato e absolutamente coercitivo certamente atendia aos anseios da sociedade
na época.

Naguele tempo, a sociedade necessitava afastar a abertura do
sistema juridico aos valores jusnaturais (jusnaturalismo), uma vez que muitas
atrocidades eram realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais
(religiosos ou néo) (FERNANDES e BICALHO, 2011). Nesse contexto, buscava-se
seguranca juridica e objetividade do sistema e o direito positivado conseguiu cumprir
esse papel.

Dessa forma, desenvolveu-se o projeto ocidental burgués de
sociedade, caracterizado pela criagdo do Estado Nacional Soberano, fundado,
sobretudo, no modo de produgéo capitalista e em uma nova forma de racionalidade
livre de crencas e mitos, de indole estritamente técnico formal (FELISMINO, 2010).
No campo juridico, o respectivo projeto foi apresentado por meio do monismo
juridico, que se baseia na ideia de que em cada Estado h& apenas um ordenamento
juridico, qual seja, o ordenamento juridico estatal.

Em vista disso, com o surgimento do Estado Moderno, a sociedade
torna-se monista e o Estado passa a deter todos os poderes, inclusive o de criar 0
Direito. O monismo estatal é o modelo juridico adotado como regra, aprovado pela
mudanc¢a do modo de producéo feudal para o capitalista, a ascenséo da burguesia,
o liberalismo como visdo sdcio politica do mundo e a estrutura onde o Estado forte
absolutista e soberano centraliza o poder.

Surge como consequéncia o direito positivado, resultante do
momento historico traduzido pela ascensdo da burguesia, classe vitoriosa da
Revolugdo Francesa, que ao chegar ao poder, utiliza o instrumental juridico para
nele se perpetuar, por meio da positivagdo das normas. Ou melhor, o direito
positivado nasce do impulso historico para a legislagdo, se realiza quando a lei se
torna a fonte exclusiva do Direito, e € representado pela codificagcao (Bobbio, 1995).

Nestes moldes, o direito estatal surge em contrapartida ao
jusnaturalismo com vistas a buscar a objetividade do sistema e com o0 objetivo de
equiparar o direito & lei. E assim, o Direito passa a ser produgéo da vontade humana
a partir de sua criagcdo pelo Estado por meio da lei. Lacerda (2009) afirma que o

Direito Positivo consolidou-se com o objetivo de separar o Direito do divino, ou seja,
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separar 0s aspectos racionais da religido (direito natural) e, principalmente, impor
limitacdo ao poder soberano por meio da lei.

Essa corrente se traduz como uma concepgao propria e exclusiva do
Direito, a qual considera que existe apenas 0 positivismo enquanto norma do
Estado. Isto &, leva o Direito Positivo ao extremo, no sentido de considerar a norma
juridica autossuficiente e autbnoma. A cultura juridica nacional, inclusive no periodo
Colonial, do Império e da Republica, foi sempre marcada pela supremacia do
oficialismo estatal, ou seja, sempre se acreditou na superioridade de um direito
formalizado e dogmético.

Baseando-se nesses pressupostos, o direito é representado pelo
Direito Positivo, decorrente de imposicéo do Estado e detentor do poder soberano,
com normas gerais e abstratas representadas por intermédio da lei. E, por isso, esta
estritamente ligado ao surgimento da ideia de legislagédo com o objetivo de combater
0 caos. Repise-se, o0 modelo positivista parte do pressuposto da capacidade de
prever condutas em abstrato, sendo que é a partir desta previsdo sistematizada que
surgem os estatutos escritos, devendo estar sempre em consonancia com a
constituicdo do pais. Este modelo é uma das correntes dominantes do pensamento
juridico nos Estados Nacionais e, inclusive, prevalece na prética forense no Brasil
até os dias atuais.

O Brasil elegeu o sistema positivista como modelo de criagcdo das
normas juridicas por ser considerado o modelo mais dinamico e flexivel (RIBEIRO,
2015). No entanto, este sistema representa o verdadeiro processo de dominagéo
das classes hegemoénicas, visto que faz com que o0s juristas operem como
reprodutores histéricos de uma ordem positiva, ideoldgica, excludente e legitimadora
dos interesses das classes dominantes. Atitude esta que induz muitos operadores do
direito a atuarem sob uma viséo limitada, positivista legalista, sem se preocupar com
os conflitos emergentes e com o resultado advindo de determinado caso concreto,
tornando seu aplicador em um profissional alheio as idiossincrasia e especificidades
dos diferentes casos.

Kelsen (2000) sustentava que o direito deveria ser considerado
suficiente e, por conseguinte, independeria de outras ciéncias, devendo as fontes do
Direito serem buscadas apenas no proprio Direito, excluindo-se as fontes
extrajuridicas, como habitos e costumes.

Desta maneira, podemos concluir que o direito positivado atende ao
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mercado e, consequentemente, a um determinado tipo de desenvolvimento sob o
ponto de vista meramente econdmico, alicercado em uma visdo antropocéntrica e,
sem dulvidas, concentrado na inobservancia da diversidade cultural existente no
territorio brasileiro. Diferente desse sistema € o Direito Consuetudinario, que visa
atender & comunidade e ao desenvolvimento humano, especialmente & cultura, pois
implica sua valorizacao e respeito.

Acreditamos que o direito baseado na estabilidade e racionalidade
foi apenas um transplante burocratizado do modelo juridico europeu, sem as devidas

adaptacdes. Neste sentido, Wolkmer (2001, p. 333) afirma que:

o direito, no Brasil colonial, sofreu a mesma sorte da cultura em geral.
Assim, “o direito como a cultura brasileira, em seu conjunto, nao foi obra da
evolucgdo gradual e milenaria de uma experiéncia grupal, como ocorre com 0
direito dos povos antigos, sendo que a condi¢cdo dos colonizadores fez com
gue tudo surge de uma forma imposta e ndo contraida no dia-a-dia das
relacbes sociais, no embate tardio e construtivo das posicdes e
pensamentos divergentes, enfim, do jogo de forcas entre os diversos
segmentos formados do conjunto social.

Com possiveis dicotomias entre o Direito Positivo e o Direito
Consuetudinario, a convivéncia desses dois sistemas se mostra possivel, mesmo
porque no direito positivado constituem-se como uma de suas principais fontes, além
das leis e da jurisprudéncia, os usos e costumes (RIBEIRO, 2015).

Arruda Junior (2006) sustenta que é necessério quebrar as barreiras
do proprio sistema juridico, isto para que seja ampliado o seu proprio horizonte e a
sua prépria experiéncia e, sobretudo, para enriquecer-se espiritualmente e descobrir
seus proprios limites. Isto a fim de favorecer um novo olhar sobre o objeto desse
trabalho, qual seja, o reconhecimento do Direito Consuetudinario indigena pelo
ordenamento juridico pétrio.

Em que pese, entretanto, haver decisdo do Supremo Tribunal
Federal demonstrando existir maleabilidade suficiente no positivismo para a
relativizacdo da lei perante comportamentos sociais, ndo ha amparo legal para a
adocdo ampla do Direito Consuetudinario, especialmente nos casos que envolvam
relacdes internas das comunidades indigenas, nas quais 0S comportamentos
regulados pelos usos e costumes séo, inclusive, anteriores a propria existéncia do

Brasil.
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3.2 DIREITO CONSUETUDINARIO OU COSTUMEIRO

O Direito Consuetudinario ou Costumeiro € definido como um
conjunto de normas tradicionais, criadas espontaneamente pelo povo, ndo escritas
nem codificadas (CURI, 2011). Trata-se de um sistema juridico fundado nos
costumes e, por isso, também é reconhecido como “direito costumeiro”. Essa
espécie de direito, alicercado em costumes e habitos tradicionais, € o inverso do
direito positivado, uma vez que o primeiro se fundamenta na existéncia do Estado,
instituicdo politicamente organizada e Unica fonte emanadora, e o segundo opera de
forma independente, ou seja, sem a existéncia dessa instituicdo.

Segundo Aftalién e Vilanova (1990, p. 701 apud CAMPQOS, 2010, p.

194), o costume pode ser definido como:

La repeticion constante en un medio social de determinados modos de
obrar, repeticion acompafiada de un profundo convencimiento de su
obligatoriedad, en cuanto podria ser coactivamente exigida, en caso de
transgresion por otros sujetos®.

Em outras palavras, trata-se de uma espécie de uso social ou a
maneira cultural de uma sociedade manifestar-se que se repete, sendo que a partir
dessa repeticdo criam-se regras que, embora ndo sejam escritas, sdo consideradas
lei para determinada comunidade. No Direito Consuetudindrio a norma €
espontaneamente formada pelo meio social, sendo a propria comunidade
responsavel pela criacdo das diretrizes que expresse os costumes de determinado
grupo.

Segundo Ribeiro (2015, p. 51), o Direito Consuetudinario se
consubstancia num ambiente pluralista, pois parte do pressuposto de repeticdo de
costumes por um grupo social, fundado constancia e universalidade, mas de ambito
local. Desta forma, nota-se que o direito costumeiro esta estritamente ligado ao
direito & identidade cultural de determinado povo, isto como modo de preservar e

respeitar a diversidade cultural existente no territério brasileiro.

%A repeticdo constante em um ambiente social de certas formas de agir, acompanhado por uma
repeticdo profundo convencimento da sua obrigacdo, como poderia ser coercivamente exigida, em
caso de violagdo por outros assuntos. (traducéo nossa)
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Considerando que o sistema juridico brasileiro em vigor atribui aos
costumes um valor inferior, situagdo esta que coloca a norma consuetudinaria em
uma posicdo secundaria, desfavoravel e considerada, as vezes, atrasada. Posto
que, as normas advindas do costume ndo sdo redigidas por 6rgdos considerados
competentes e legitimos como as normas legais e se legitimam nas proprias
relagdes sociais. Entretanto, diante das diversas culturas inseridas em um mesmo
territdrio, acreditamos que tal situacéo deve ser urgentemente superada.

Além disso, o Direito Consuetudinario é a fonte juridica mais
importante para resolver os conflitos sociais em determinadas sociedades,
utilizando-se do poder natural para manter a tradicdo, usos e costumes vigentes. Por
isso, acredita-se que o positivismo imposto pelo ordenamento juridico brasileiro, que
valoriza a norma juridica como Unica fonte emanadora do direito, deve ser revisto a
fim de que dé espago para a vigéncia das normas costumeiras. Pois, sabe-se que os
orgaos estatais, ainda que eleitos pelo Estado, ndo s&o os principais formadores do
Direito, mas apenas o0s principais legitimados para declara-lo.

Para Curi (2011), o costume é uma fonte importante para o Direito,
visto que boa parte das normas derivam dos modos de viver de uma sociedade.
Entretanto, s&o aceitos apenas aqueles reproduzidos por uma sociedade dominante,
ou melhor, derivados de uma cultura dominante e predominante, fazendo com que
as culturas classificadas como subalternas sejam esmagadas, dizimadas e né&o
respeitadas em suas especificidades e identidades.

As sociedades dominantes transformam a sua cultura em paradigma
universal, bem como acreditam que os povos denominados originarios ndo sao
detentores de um sistema juridico capaz de criar leis ou normas escritas, pois nao
h& a figura do Estado. Isto a fim de enfatizar que a criacdo do Direito se da apenas
por meio da codificagéo, enfraquecendo, portanto, as normas costumeiras.

A cultura indigena possui como sustentaculo as tradi¢cdes, crencgas,
usos e costumes proprios, 0s quais séo atinentes a suas rela¢des sociais e culturais.
Segundo Laroque e Silva (2013), o indio perpetua o seu modo de ser, nos seus
costumes, na sua visdo de mundo, nas relacées com os outros, na sua religido. E
por meio desses costumes que se estabelece a organizagcdo social dos povos
indigenas e, principalmente, a contribuicdo para a criacdo das suas leis.

O Direito Consuetudinério indigena, baseado nos usos e costumes,

além de representar um patrimbnio cultural respeitavel, apresenta solugbes a
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conflitos individuais e coletivos diferentes dos estabelecidos pela legislacéo
positivista. Esse direito leva em consideracdo que os povos indigenas possuem a
sua propria complexidade e suas normas que nao se restringem a uma simplicidade
determinada pela tradicdo e pela obediéncia servil, mas com caracteristicas
particulares, as quais nao devem ser colocadas em um juizo de valor externo a
comunidade (RIBEIRO, 2015). Segundo Alves (2015, p. 5), este direito se utiliza dos

usos, praticas, costumes, crengas e principios para:

(...) regular a convivéncia interna e que tenham sido transmitidos
principalmente de forma oral e aplicados de maneira geral e consistente ao
longo do tempo pelos povos indigenas, enquanto obrigatérios e sujeitos ao
controle social por parte dos seus integrantes, autoridades tradicionais e
organizagbes. O direito consuetudinario indigena se fundamenta no direito a
autodeterminacédo e esta intimamente relacionado com a identidade cultural
dos povos indigenas.

O Direito Consuetudinario ou costumeiro dos povos indigenas
procura superar a barreira autoritaria imposta pelo direito positivado que tende a
vincular o direito ao Estado, bem como a ideia de que somente as normas escritas e
devidamente codificadas podem representar o Direito. Machado (2007, p. 1) afirma
que “o Direito Positivo na concepc¢éo dos povos indigenas, € como um rio seco, sem
vida, sem importancia, que ndo foi construido a partir da necessidade da
comunidade”. Essa interpretagcdo deve-se ao fato de que os povos indigenas
possuem uma maneira propria de expressar o seu direito, que € por intermédio dos
costumes, oralmente e que sobrevive de geragdo em geragdo, por meio de um
movimento vivo e continuo.

Vislumbramos, por isso, a possibilidade do direito costumeiro
indigena coexistir com outras fontes e métodos juridicos, desde que haja uma
coexisténcia baseada em respeito a cultura do outro, visando cumprir as disposicdes
constitucionais. A Lei Maior € clara ao legitimar aos povos indigenas os seus direitos
a alteridade cultural e, embora ndo se encontre mencionado, o reconhecimento ao
direito costumeiro no artigo 231, da Constituicdo Federal, o legislador o estabeleceu
de forma intrinseca.

Corroborando com a positivagéo constitucional acima, a Convengéao
169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) prevé explicitamente que a lei
nacional deve considerar o Direito Consuetudinario indigena para que sejam

conservados os costumes, as instituicbes proprias e as formas de resolutividade de
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conflitos, conforme as regras internas desses povos.

z

Notamos, no entanto, que a realidade é outra perante o Poder
Judiciario, uma vez que o entendimento ndo € pacifico, pois ha juristas que
entendem que o indigena quando perpetrar alguma conduta que seja reprovavel no
ambito penal brasileiro, precisa necessariamente ser punido pelo Estado, ou seja,
devera passar obrigatoriamente pelo monopdlio do Jus Puniendi Estatal. Ou pior, em
outras situacdes, hé juristas que entendem que os povos indigenas devem agir em
consonancia com a legislagdo brasileira, seja no ambito civel ou penal, ndo sendo
aceito que eles ajam conforme as normas costumeiras previstas por determinada
tribo ou grupo indigena.

Muito embora os pensamentos predominantes em relagéo aos povos
indigenas e aos seus direitos costumeiros sejam de preconceito e discriminacao,
existe um movimento crescente no ambito do direito internacional de se criar
instrumentos para o reconhecimento por parte do Estado dos direitos
consuetudinarios dos povos indigenas. Esse movimento crescente no direito
internacional publico tende a ganhar forca, uma vez que esse ramo do direito
considera o costume como sua fonte universal, pois ndo é comandado por um poder
centralizador (CURI, 2011).

Ademais, é importante frisar que o Direito Positivo impde a sua
democracia como forma de promover justica. Neste sentido, Caetano (2007, p. 49)

assevera que:

a democracia nunca pode ser concebida como uma cultura Unica. A
democracia € sempre um pacto de culturas. Nao podemos construir
democraticamente paliticas culturais para sociedades integradas, se nao for
com base na solidariedade entre os diferentes e na reinvengdo permanente
da politica. De modo que uma base absolutamente indispensavel para uma
politica cultural democratica serd isso, ambientar pactos entre culturas,
ambientar um pluralismo efetivo e nao simplesmente a “tolerancia”
resignada do diverso que ndo nos transforma nem interpela.

Resta evidenciado que os povos tradicionais possuem formas
proprias para se organizar, inclusive para resolver situagbes consideradas
conflitantes. Portanto, impor um modo de vida, uma cultura ou uma lei, objetivando
que 0s povos origindrios se enquadrem nos padrdes estabelecidos pelo Estado é
inaceitavel. Impor um direito aqueles que sempre tiverem seus regimentos locais e

regras proprias ndo € passivel de aceitagao.
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3.2.1 Costume como fonte do Direito e suas espécies

O jurista Cretella Junior (2005), em sua obra Primeiras Li¢Bes de
Direito, conceitua fonte como o vocébulo que designa concretamente o lugar onde
brota alguma coisa, como fontes d’dgua ou nascentes, sendo a expresséao fontes do
direito o lugar de onde provém a norma juridica, em especial de onde nascem as
regras juridicas. Ja nos dizeres de Bobbio (1995, p. 161), fontes do Direito “s&o
aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento juridico
atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas juridicas”. Ou melhor, € a
passagem do direito de um estado de invisibilidade ao estado de clareza, que ocorre
por meio da insercdo de determinada norma juridica positiva ao ordenamento
juridico patrio, gerada ou baseada nas fontes.

O costume sempre possuiu grande importancia para o Direito,
inclusive no mundo romano era estabelecido como fonte do Direito, em que pese
nao ter recebido tratamento sistematico, 0 costume obteve importante papel e tinha
forca de lei onde esta n&o existia, apesar do direito escrito logo ter passado a ser
dominante.

Verifica-se, deste modo, que dentre as fontes admitidas pelo
ordenamento juridico, o costume representa uma fonte importante para o Direito,
tendo em vista que varias normas derivam do modo de viver se uma sociedade
representada pela longa pratca ou da geral e constante repeticdo de
comportamentos que correspondam a uma necessidade juridica.

Segundo a doutrina majoritaria, as espécies de costume sao
definidas de acordo com a forma com que este se relaciona com a lei. Neste sentido,
0 costume pode ser secundum legem, praeter legem ou contra legem.

O costume Secundum Legem ou Costume Interpretativo é aquele
cuja prética social corresponde a lei, ndo no sentido de determinado costume passar
a ter uma efetividade juridica, mas quando o costume é expressamente autorizado
pela lei. Trata-se de uma imposicéo legal.

J& o costume Praeter Legem € aquele que se aplica supletivamente
em hipétese de lacuna da lei, podendo ser apenas aplicado quando nao for o caso
de aplicacdo da analogia. Ou seja, € 0 costume que atua ou funciona quando a lei

legislada ndo existe ou, ainda que exista, possua omissdes. Essa espécie de
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costume torna-se importante por forca do artigo 4° da Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro, disposto legal que possibilita que o magistrado recorra aos
costumes para suprir a lei em casos omissos.

Por fim, o costume Contra Legem é caracterizado quando a pratica
social contraria as normas do direito codificado, ou seja, forma-se em sentido
contrario ao da lei. Trata-se de uma espécie ndo aceita pelo ordenamento juridico
patrio, uma vez que se acredita que apenas uma lei pode ser revogada por outra,

nédo sendo um costume capaz de revoga-la.

3.3 ORGANIZACAO SOCIAL E JURIDICA DOS POVOS INDIGENAS

O modo de vida dos povos indigenas € distinto dos demais grupos
étnicos, uma vez que “cada comunidade ou aldeia indigena possui uma ordenacgéo
normativa propria, que rege sua organizagao social, ocupacdo territorial, manejo dos
recursos naturais, religido, relagcbes de parentesco, economia etc” (VILLARES,
2013).

No entanto, diferentemente do direito positivado, essa modalidade
de organizacdo social ndo se d& por meio de normas escritas, tampouco com a
existéncia de orgdos legislativos ou tribunais e profissionais da area do Direito.
Trata-se de leis que refletem as possibilidades e as necessidades préaticas de cada
grupo, regidas pelo dinamismo e flexibilidade.

As ordenagdes normativas dos povos indigenas no Brasil regem
basicamente sobre conteidos que envolvam a organizacdo da vida da comunidade
e as relacdes de parentesco, o comportamento dos individuos, as sancfes devidas
as condutas reprovadas, bem como no que se referem as crencas, religides e rituais,
e a solucao de conflitos.

Anterior a Constituicdo Federal, o Estatuto do indio, em seu artigo
1°, ja previa em certa medida o reconhecimento e o respeito as formas de ordenacéo
social e juridica dos povos indigenas brasileiros, prevendo a prote¢cdo aos indios e
as comunidades indigenas pela lei brasileira, nos mesmos termos em que se
aplicam aos demais brasileiros, resguardando os usos, costumes e tradicoes
indigenas, bem como as suas condi¢gBes peculiares. No artigo 6°, o mesmo diploma
legal também prevé a necessidade de respeito a organizacdo social dos povos

indigenas “nas relacbes de familia, na ordem de sucessdo, no regime de
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propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela
aplicacéo do direito comum”. O artigo 57 do referido Estatuto, admite a aplicacédo do
ordenamento normativo indigena de acordo com as suas instituicbes préprias nos
casos que versem a repressao de delitos, sangdes penais ou disciplinares contra os
seus membros, desde que tais ordenagfes ndo revistam carater cruel ou infamante,
esta proibida em qualquer caso a pena de morte. Posteriormente, as ordenacdes
sociais e juridicas dos povos indigenas também foram reconhecidas e protegidas
pela Constituicdo Federal.

Assim, por forca da promulgacdo da Constituinte, se rompeu
expressamente o paradigma da incorporacdo na qual se baseava a legislagédo até
1988. Desse modo, este paradigma foi superado pelo respeito e protecdo a
diversidade étnica e cultural, propiciando aos povos indigenas condi¢fes ideais para
0 seu proprio desenvolvimento, especialmente visando observar e respeitar as
peculiaridades culturais desses povos como legitimos possuidores de modelos
proprios de organizacdo social, politica e cultural.

A Convencao n.° 169 também disciplina sobre o assunto, prevendo a
necessidade de serem considerados os sistemas juridicos indigenas quando da
aplicacdo da legislacdo nacional em relagdo aos povos indigenas. Neste sentido, o
artigo 34 da respectiva Convencao reforga sobre o direito dos povos indigenas em
promover, desenvolver e manter suas estruturas institucionais e seus proprios
costumes, espiritualmente, tradicdes, procedimentos, praticas e, quando existam,
costumes ou sistema juridicos, em conformidade com as normas internacionais de
direitos humanos, reforcando por meio do artigo 35, o direito dos povos de
determinarem as responsabilidades dos individuos para com suas comunidades.
Portanto, € uma prerrogativa das comunidades indigenas restringir, de forma
autébnoma e livre, os direitos dos individuos pertencentes a elas.

Diante da diversidade de grupos étnicos e sociais no Brasil, a
realidade é que sempre existiram diversas formas de ordenag¢fes sociais e juridicas.
Entretanto, a aceitabilidade de aplicagdo de outras normas estatais e ndo estatais de
organizagdo juridica sempre foram inferiorizadas frente a existéncia das normas
criadas pelo préprio Estado.

Contudo, as normas juridicas que regulam a sociedade brasileira
sdo inadequadas para atender as situagfes vividas pelas comunidades indigenas,

devendo deixar de ser aplicadas em favor das normas préprias dos povos indigenas.
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Portanto, o reconhecimento e a prote¢céo as ordenagdes dos povos indigenas néo se
trata de uma concessao do direito estatal, tampouco € a criagdo de uma esfera néo-
estatal cujo direito ndo necessita ser respeitado. Mas, trata-se do reconhecimento
pelo Estado de que o desenvolvimento da sociedade inclui os povos indigenas,
devendo respeitar as suas peculiaridades (RAMIREZ, 1999).

Acreditamos que garantir aos povos indigenas a reconquista do
controle de suas vidas e instituicdes nao significa ignorar a existéncia de um Estado
unitério, mas aceitar e compreender que cada comunidade deve viver conforme as
suas praticas culturais, sem discriminagdo e, principalmente, em um ambiente de
tolerancia.

E importante frisar que, o reconhecimento das ordenages juridicas
dos povos indigenas é aceito em inimeros paises da América Latina por meio das
suas normas constitucionais, inclusive com a adog¢éo da Convencgao n.° 169 da OIT,
visando respeitar e proteger ao maximo as ordenagfes sociais indigenas. Neste
sentido, Villares (2013) afirma que na Cold6mbia e no Equador, se atribui as normas
da Convencgéo n. 169 da OIT status de norma constitucional de direito fundamental.

Como observa Lacerda (2007, p. 234-5) em sua dissertacdo de
mestrado, continuam a serem implementadas as diversas formas de Direito
indigena, porém, na prética, o Estado ndo toma conhecimento nem lhes reconhece
existéncia ou validade. Ou seja, ainda nos dias de hoje as instituicdes juridicas
proprias das comunidades indigenas, conforme a sua organizagdo social, seus usos,
costumes e tradicbes “sofrem na verdade daquilo que Santos denomina de
‘producéo de ndo existéncia™.

As normas juridicas brasileiras ndo podem ser aplicadas de forma
automética e indiscriminada, tendo em vista a sua propria incompletude ou até
mesmo frente & complexidade das rela¢des da sociedade brasileira, devendo haver
maior observancia e visibilidade as formas de justica criadas pelos povos indigenas
para que ndo haja a subalternidade em relagdo a forma de justica imposta pelo
Estado.

3.3.1 Direito a Autodeterminag&o

No tocante a autodeterminacdo dos povos indigenas, este foi

construido sobre os pilares constitucionais e internacionais, que visam romper 0s
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paradigmas e transformar suas reivindicacbes numa praxis libertadora que dé
continuidade em suas tradicdes e fazer perdurar para as proximas geragoes.
Segundo Alves (2015), o direito a autodeterminacdo dos povos
indigenas possui dupla dimenséo: politica e cultural. A primeira relaciona-se ao
direito ao autogoverno e a autonomia, o direito a manutencdo das instituicdes

politicas e juridicas proprias, o direito a terra e aos recursos nhaturais

by

tradicionalmente utilizados. Com relagcdo a dimensdo cultural, o direito a
autodeterminacao relaciona-se com o direito ao uso da lingua indigena, o direito a
manutencdo das préticas de caca e pesca, arte e da musica, bem como das

tradicOes religiosas, dentre outros direitos culturais.

Y z

Assim sendo, o direito a autodeterminacdo € responsavel por
viabilizar a continuidade da integridade cultural dos povos indigenas, especialmente
para que haja a verdadeira sobrevivéncia da cultura desses povos.

A Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas (ONU) garante o

Y

direito a autodeterminacdo em seu artigo 3° afirma que os povos indigenas

by

possuem direito a autodeterminacédo, e “em virtude desse direito determinam
livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento

econdmico, social e cultural’. Em seu artigo 4°, prevé que:

Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminacao, tém
direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus
assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar
suas fung¢bes auténomas. (ONU, 2007)

O direito a autodeterminacdo também é contemplado pelo direito

brasileiro por meio da ratificagdo da Convencéo n.° 169:

Artigo 6°
1. Ao aplicar as disposic¢des da presente Convencgéo, 0s governos deverao:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicdes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-
los diretamente;
b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populacdo e em todos os niveis, na adocdo de decisGes em instituicbes
efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis
pelas politicas e programas que Ihes sejam concernentes;
c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicdes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos
necessarios para esse fim.
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2. As consultas realizadas na aplicacdo desta Convencdo deverdo ser
efetuadas com boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o
objetivo de se chegar a um acordo e conseguir 0 consentimento acerca das
medidas propostas.

Artigo 7°
1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas, préprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida
em que ele afete as suas vidas, crencas, instituicbes e bem-estar espiritual,
bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, 0 seu proprio desenvolvimento econémico,
social e cultural. Além disso, esses povos deverao participar da formulacéo,
aplicacado e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional
e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.
2. A melhoria das condi¢cfes de vida e de trabalho e do nivel de saude e
educacdo dos povos interessados, com a sua participacdo e cooperagao,
devera ser prioritaria nos planos de desenvolvimento econémico global das
regibes onde eles moram. Os projetos especiais de desenvolvimento para
essas regifes também deverdo ser elaborados de forma a promoverem
essa melhoria.
3. Os governos deverdo zelar para que, sempre que for possivel, sejam
efetuados estudos junto aos povos interessados com 0 objetivo de se
avaliar a incidéncia social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente que
as atividades de desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos.
Os resultados desses estudos deverdo ser considerados como critérios
fundamentais para a execucao das atividades mencionadas.
4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperagdo com 0S povos
interessados para proteger e preservar o meio ambiente dos territérios que
eles habitam. (OIT, 1969)

De acordo com juristas que abordam o tema em questdo, as
disposi¢cdes trazidas pela supracitada Convencéo reforcam a eficacia ao contetdo
disposto no artigo 231 da Constituicdo Federal. Incluindo, principalmente o direito
dos povos indigenas de serem regularmente consultados sempre que suas garantias
constitucionais estiverem sob discussdo ou ameaca, seja com relagéo aos territérios,
meio ambiente, recursos naturais, politica indigenista, relacionamentos interétnicos,
educacdo, saude, organizacdo social e juridica etc. A Convencao é a legitima prova
do avangco dos direitos obtido pelos povos indigenas frente as lacunas ou
interpretacdes divergentes quando se trata de principios direcionados a esses
povos.

Desse modo, podemos afirmar que o direito a autodeterminagéo é
um dos aspectos da protecdo da identidade indigena, da liberdade destes povos
buscarem e escolherem livremente sobre o seu desenvolvimento social, econbmico
e cultural (VILLARES, 2013). E o direito de implantar seu préprio projeto de vida e de
governar sobre assuntos internos, alicercado em suas proprias normas, autoridades

e procedimentos, especialmente sem qualquer intervengao externa.
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3.4 PLURALISMO JURIDICO

O Direito Consuetudinario se legitima pelas proprias relacdes
interpessoais ocorridas no seio das comunidades indigenas, as quais sao
inteiramente margeadas pela cultura expressa em manifestacdes artisticas e
religiosas, implicando nas diversas maneiras de resolugdo de conflitos internos, o
que evidencia que o Brasil encontra-se em pleno conflito de sistemas juridicos,
explicitando a necessidade de reconhecimento do pluralismo juridico para
preservacdo da oralidade e costumes dos povos indigenas. Portanto, é preciso
empreender esforgos para alcangar outro paradigma de fundamentagdo da cultura
juridica existente no Brasil, isto a fim de que seja finalmente rompida a efetiva
dominacéo da cultura burguesa das massas em favor da coexisténcia da diferenca,
da diversidade e da racionalidade formal impeditiva.

Considerando a diversidade cultural no pais, reconhece-se que cada
sociedade, incluindo os povos indigenas, possuem modos proprios de expressar e
traduzir a realidade a sua volta, contrapondo a proposta de um Direito Estatal como
forma de viabilizar a garantia das normas internas instituidas por essas sociedades
(CURI, 2011). Portanto, a tentativa de repensar a ideologia centralizadora por meio
do pluralismo juridico nada mais € que buscar uma nova dire¢do ou referencial que
atenda as profundas transformacdes sociais, econdmicas e, principalmente, a
modernidade

Na década de 1970, a multiplicidade de ordenagbes sociais ou
juridicas que coexistiam e mantinham mudltiplas relagdes ganhou o nome de
pluralismo juridico. O pluralismo juridico surge da negacédo da modernidade, mas da

sua necessaria afirmagéo, conforme salienta Arruda Junior (1997, p. 127):

o pluralismo juridico emerge socialmente por consequéncia dos processos
estruturais de dificil convergéncia para uma racionalizacdo juridica nos
termos que resulta o colonialismo, da dependéncia e da marginalizagéo.
Denominamos essa primeira caracteristica do pluralismo juridico como
exemplificativa de pré-modernidade da modernizacao capitalista tardia.

Sob esta Gtica, percebe-se que o modelo normativo estatizante se
encontra em crise, tendo em vista que o Direito Positivo ainda n&do superou o

reducionismo dogmatico-positivista. Neste sentido, consoante aos novos estudos da
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sociologia juridica, o Estado ndo pode mais ser visto como o Unico elaborador das
normas juridicas, devendo estender o seu objeto de estudo a outras formas de
regulamentac&o de comportamento social, ainda que estes n&o sejam oficiais.

O jurista Wolkmer (2001) em sua obra Pluralismo Juridico realiza
duras criticas sobre a crise de racionalidade formal, em especial as novas condicdes
globais das forgcas produtivas capitalistas, que permeiam a complexa cultura
burguesa de massas e se difundem no saber sacralizado e hegeménico das
estruturas logico-formais e, por conseguinte, mantendo os velhos padrbes de
legalidade estatal. A necessidade de ruptura desse sistema d& luz a praxis
normativa conhecida como “pluralismo”, devendo ser visto como um paradigma
alternativo no &mbito da cultura juridica brasileira, democrético e participativo, capaz
de viabilizar-se como um instrumento de afirmacao e resisténcia.

Os estudos sobre o pluralismo juridico pelo direito brasileiro
analisam as manifestagfes juridicas nascidas dos movimentos sociais brasileiros e
fortificadas no processo de redemocratizacdo da década de 1980. Porém, é na
Antropologia do Direito que o pluralismo tem interessantes pesquisas empiricas que
envolvem o pluralismo juridico, estado e direitos humanos, direitos coletivos,
alteridade, violéncia, justica criminal, policias, questdes de género e direitos sexuais,
movimentos sociais, questdes infanto-juvenis (VILLARES, 2013).

Portanto, ante aos recentes processos de dominagdo das
sociedades periféricas, as quais sdo rigorosamente marcadas pela fragilidade,
exclusdo e pelo intervencionismo estatal, o pluralismo juridico torna-se um novo
método determinante para a regulacdo das praticas cotidianas e dos conflitos
sociais. Noutros termos, as novas formas de representagao e de legitimagdo podem
ser alcancadas por intermédio de um viés interpretativo da pluralidade de fontes e
por meio da produgéo alternativa de jurisdi¢éo.

E na éarea da Filosofia, Antropologia, Sociologia e Direito que o
estudo sobre o pluralismo juridico se concentra. Portanto, € nessas areas das
ciéncias sociais que trabalham com o respectivo fendmeno ou o conceito analitico
de que toda sociedade possui, em maior ou menor quantidade e complexidade,
vérias dimensdes de ordenacao social e juridica.

De acordo com Tamanaha (1993 apud VILLARES, 2013), as
ordenagdes sociais discutidas nos estudos sobre o pluralismo juridico podem

decorrer dos sistemas juridicos oficiais, dos sistemas normativos costumeiros, dos
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sistemas normativos religiosos, dos sistemas normativos econdmicos/capitalistas,
dos sistemas normativos funcionais e, por fim, dos sistemas normativos
comunitarios. Neste sentido, vale dizer que o préprio Direito € uma dessas
ordenacdes, representado pelos direitos ou ordenamentos juridicos de cada Estado
nacional.

O pluralismo juridico surge como concepg¢ao antagdnica ao monismo
juridico, promovendo paralelamente adversidades ao pensamento legalista,
enfatizando a critica do problema das fontes, tendo como objetivo central a negacéo
do Estado como fonte Unica e exclusiva da criacdo das normas juridicas. No entanto,
ndo possui como essencialidade contrapor a doutrina do monismo juridico, mas
evidenciar a propria insuficiéncia da estatalidade mediante o surgimento de outros
meios normativos ndo convencionais.

Nestes termos, o pluralismo juridico € considerado uma corrente
doutrinaria com objetivos revolucionarios, que tendem a romper o paradigma
dominante identificado como monismo juridico. Essa corrente decorre da
permissibilidade de existéncia de dois ou mais sistemas juridicos vigentes no
ordenamento juridico pétrio, dotados de eficacia, que s&o utilizados em uma mesma
época em determinado espaco geogréafico, legitimando os diversos centros de
producdo de norma juridica, independentemente do Estado. Ou seja, baseia-se na
ideia de que entre os diferentes grupos sociais existem diversas ordens juridicas,
qgue assim como o direito estatal, podem coincidir ou divergir.

Assim sendo, um dos principais desafios do pluralismo juridico
consiste em fixar os mecanismos que resolvam eventuais conflitos normativos entre
o direito criado pelo Estado e o Direto Consuetudinario indigena. Para Catherine
Walsh (2012, p. 7), uma das principais militantes envolvida durante muitos anos em

processos e lutas pela justica e transformagao social:

El pluralismo juridico pretende responder al problema del monismo juridico:
la nacion de un solo sistema de derecho para todos, principio regidor del
Estado moderno uninacional y monocultural, y su poder normativo que
suprime e inferioriza la diferencia estableciendo una sola forma de estar,
ser, saber y vivir que se moldea a partir del patrén e imagen europeo.*

*O pluralismo juridico visa abordar o problema do monismo juridico: a nacio de um sistema de direito
para todos, principal regidor do Estado uninacional e monocultural, e seu poder que suprime e
inferioriza a diferenca estabelecendo uma Unica forma de estar, ser, saber e viver que se molda a
partir do padrao e imagem europeu. (traducao nossa)
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Ao contrario do monismo (concepcdo unitéria, homogénea e
centralizadora), o pluralismo designa a existéncia de mais de uma realidade,
envolvendo o conjunto de fendbmenos autdbnomos e elementos heterogéneos que
nao se reduzem entre si.

A existéncia desses sistemas caracteriza um direito mdltiplo que
podem resultar em solugdes diferentes para a mesma situagdo, ou seja,
ordenamentos juridicos contraditorios, ou ordenamentos que se complementem,
podendo ser visualizado como um fendmeno de possibilidades e dimensbes de
universalidade cultural, bem como um modelo que incorpora condicionantes inter-
relacionados (formal e material) adequados as especificidades e as condi¢bes
histéricas de micro e macro sociedades politicas (WOLKMER, 2001).

A base para execucao do pluralismo é a constituicdo de uma cultura
juridica que nédo seja assinalada pela formalidade, individualidade e pelo positivismo,
mas fundada nos valores estabelecidos pela comunidade, estritamente vinculado
aos critérios de legitimagéo social e promog&o de um didlogo intercultural. Todavia,
para que essa proposta tenha éxito € necessario estar concentrado no
reconhecimento da identidade e diferenca dos sujeitos que representam
determinado grupo social minoritdrio ou comunidades étnicas, bem como nas
necessidades basicas e de suas reivindicacfes por autonomia, objetivando uma
dindmica interativa e flexivel de um espago publico acessivel, compartilhado e
democrético.

Entretanto, para se instituir uma cultura juridica mais coerente na
América Latina, € necessério pensar e forjar formas de producdo do conhecimento
que partam das préxis democratica pluralista como expresséo do Direito a diferenca,
a identidade coletiva, & autonomia e a igualdade de acesso a direitos. Deve-se olhar
o pluralismo juridico ndo como possibilidade, mas como condi¢do primeira.

Segundo Antonio Wolkmer (2001, p. 176):

o sistema pluralista provoca a difusdo, cria uma normalidade estruturada na
proliferacdo das diferengas, dos dissensos e dos confrontos. Enquanto a
ortodoxia monista mascara as contradicbes e diversidade, o pluralismo
confirma as divisGes e incita cada grupo, cada semigrupo e cada individuo a
explicitar suas exigéncias e aceitar o conflito como condicdo de sua
insercao social positiva.
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Atualmente, o estudo do pluralismo juridico parte da compreenséo
sobre as variadas sociedades como um mosaico de individuos e seus diversos
grupos numa complexa rede de relagdes, sendo que a multiplicidade de sistemas
legais, cujas disposi¢Oes legais necessariamente diferem umas das outras, algumas
vezes ao ponto de se contradizerem, reflete precisamente o padréo cultural dos
subgrupos da sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro admite a aplicagdo do pluralismo
juridico em situagdes especificas, por exemplo, quando a Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil permite em certos casos que a legislagado nacional seja afastada para a
utilizacédo da lei estrangeira. Isto ocorre especialmente em casos que envolvam a
arbitragem e a aplicagdo de regras comerciais e costumeiras. Com relagdo aos
sistemas juridicos dos povos indigenas, a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto
do indio, a Convencéo da OIT e a Declaragio da ONU sobre os Direitos dos Povos
Indigenas também prevé essa admissdo quando reconhece aos indigenas a sua
organizacéo social, seus costumes e as suas tradigoes.

O direito, no entanto, ainda é considerado um sistema hierarquizado
e completo. Inclusive, considera-se que o direito deve ser apenas aquele criado pelo
Estado e destinado uniformemente a todos, sendo mais valido que qualquer outra
norma. Porém, a complexidade das relagBes sociais provoca um sentimento de
inadequacao da ideia de onisciéncia do direito a quem observa e estudo o estado e
a sociedade contemporanea (VILLARES, 2013).

A pluralidade de ordenacdes indigenas no Brasil € o que os
diferencia da sociedade brasileira e do Estado brasileiro, e o pluralismo juridico um
ponto de partida para que os povos indigenas tenham seus direitos respeitados.

De acordo com Santos (2010), a Sociologia do Direito nas ultimas
trés décadas tem investigado o pluralismo juridico, destacando-o para a existéncia
de direitos locais nas zonas rurais nos bairros urbanos marginais, no desporto, nas
igrejas, nas empresas, nas organizagdes profissionais etc. Sao formas de direito, em
gue pese serem denominadas informais, infraestatais, ndo oficiais ou costumeiras.

O pluralismo juridico introduz um sujeito de direito diferente do
proposto pelo sistema em vigor para as sociedades indigenas. O Estado cria regras
para o individuo, ao passo que as sociedades indigenas possuem normas coletivas

proprias, bem como operadas e recriadas mediante a figura do sujeito coletivo. De
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acordo com Curi (2011), esse coletivo, sujeito de direitos e deveres, é o que garante
a autodeterminacdo dos povos indigenas, atribuindo a eles o direito de gerir a sua
propria sociedade e decidir o seu proprio destino. A par disto, deve-se estabelecer
um limite de interferéncia do direito estatal e centralizador, devendo o Estado, ao
invés de intervir, assumir um papel de mediador de conflitos.

Ocorre que, o constitucionalismo brasileiro ainda esté voltado para
as teorias eurocentradas, simplesmente voltando suas costas para o processo de
descolonizagéo e interculturalidade, diferentemente do que ocorre em outros
Estados Nacionais, como Bolivia e o Equador.

Para Walsh (2012), trés problemas s&o considerados fundamentais
para enfrentamento hoje no campo juridico latino-americano. A primeira
problematica esta no monismo, que reduz todo e qualquer direito ao direito estatal,
negando outros modos de producgdo juridica. O segundo se fundamenta pela
oposicao hierarquica e irreconhecivel entre o modelo positivista estatal de direito e
os modelos de sistemas fundadores das normas consuetudinérias. O terceiro se
consubstancia na dificuldade do Estado em reconhecer que pluralismo juridico é
inerentemente progressista, sendo a expressdo maxima da diversidade cultural e
juridica.

Diante disso, verifica-se que se torna cada vez mais necessario que
o Brasil reconhega que existem praticas e sistemas ancestrais para se exercer a
justica e a autoridade que ndo correspondem ao modelo positivista. E por meio
desse reconhecimento que se admite a coexisténcia de diversas ordens juridicas
normativas.

O pluralismo juridico ndo € um novo fenébmeno, mas uma realidade
histérica, sendo novo apenas o seu reconhecimento por parte dos Estados. Esse
reconhecimento encontra-se previsto na Declaragdo dos Povos Indigenas, que
destaca a urgente necessidade de respeitar e promover os direitos intrinsecos dos
povos indigenas, o0s quais sdo provenientes das suas estruturas politicas,
econdmicas, sociais e culturais, bem como das suas tradigcdes espirituais, da sua
histéria e de sua concepcdo de vida, em especial dos direitos de suas terras,
territdrios e recursos. Assim, torna-se cada dia mais necessério que o positivismo e
as outras ordens normativas respeitem os contextos locais e culturais dos individuos

e grupos envolvidos.
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E necessario que o sistema normativo por meio do Estado, seja
repensado. Isto a fim de que ndo haja superioridade do Direito Positivo e estatal
sobre o Direito Consuetudinario e, por conseguinte, para que as separacgdes entre 0s
modos de pensar e atuar sejam superadas.

Segundo Walsh (2012), o reconhecimento do pluralismo juridico
implica aceitar o conflito e a impossibilidade de convergéncias entre os sistemas
juridicos, dando o devido espaco a particularidade étnica e a diversidade cultural dos
povos indigenas, sem que sempre se aplique o direito do ponto de vista étnico-
dominante. Além disso, o reconhecimento do pluralismo juridico demandaria a
necessidade do poder judiciario atuar de forma intercultural, promovendo a anélise
dos delitos cometidos por intermédio de um contexto cultural, das diferencas
culturais e das maneiras variadas de uma comunidade se constituir e viver em
coletividade.

Acredita-se que a autonomia do sujeito coletivo deve ser respeitada,
seja em termos politicos, econdmicos, culturais e judiciais ou em ambito externo ou
interno & comunidade indigena. Korsbaek e Vivanco (2009 apud CURI, 2011, p. 153-
4) salientam que o alcance da respectiva autonomia somente pode ser atingido por

meio da observancia dos seguintes aspectos:

a) A possibilidade de decidir sobre os assuntos que afetam a sua
comunidade, sem interferéncia e/ou pressdo de mecanismos legais
externos;

b) a participacédo plena nos 6rgdos democraticos da Nagao;

c) 0 manejo e administragdo dos recursos dispostos em suas terras,
conforme os seus proprios sistemas normativos;

d) o reconhecimento da sociedade envolvente do seu territério em sentido
cosmogonico e material;

e) controle sobre as suas formas de organizacao social,

f) servicos educativos bilingues nas comunidades indigenas;

g) o reconhecimento da oficialidade das linguas de todas as etnias dentro
de cada territdrio indigena;

h) respeito a cultura e a tradicdo indigena;

i) a proibicdo da discriminagéo e do racismo;

j) respeito a liberdade e condi¢gbes para uma vida digna.

E evidente o conflito entre o sistema positivo vigente e as normas
consuetudinarias indigenas e, na pratica, as normas estatais sempre se
sobressaem, desrespeitando a autonomia dos povos indigenas de impor suas regras
e aplicar seu sistema de valores. Tais conflitos sdo comuns em varias areas do

direito, em especial no ambito penal. Isto porque o Estado garante a promog&o do
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justo tratamento que deve ser dispensado no processo penal aos indigenas
(agressores ou agredidos), seus familiares e as suas comunidades, visto que
desconsidera sua organizagéo social e sistema de valores (YAMADA e BELLOQUE,
2010).

Verifica-se que, em que pese a Constituicdo Federal reconheca a
diversidade cultural no territério brasileiro, a legislacdo vigente continua se baseando
em valores etnocéntricos, tornando o fenémeno do pluralismo juridico, por vezes,
distante de ser algo aplicavel, o que abre margens para as interpretagdes dubias e
equivocadas no tocante aos direitos indigenas. Ocorre que, a aplicagcdo do
pluralismo juridico € fundamental para que haja participacdo da sociedade nas
relacbes que as envolvem, isto para que determinados grupos sociais,
especialmente os indigenas, possam buscar a ordem mais satisfatoria de
pacificacdo e bem-estar.

O pluralismo juridico visa promover o preenchimento da lacuna
promovida pela prépria auséncia do Estado que, muitas vezes, ndo consegue
resolver os conflitos, reivindicacbes e anseios de grupos sociais vulneraveis. A
excluséo, abandono e falta de atengcédo do Estado €, sem duvidas, a principal razéo
para a ado¢do nas comunidades do ordenamento mais favoravel e, principalmente,
gue possa atender as necessidades basicas de cada individuo.

Conforme Wolkmer (2006), em uma sociedade composta por
comunidades e culturas diversas, o pluralismo fundado na democracia expressa o
reconhecimento dos valores coletivos materializados na dimenséo cultural de cada
grupo e de cada sociedade. Acredita-se que a problematizagdo e a relevancia
trazida pelo fenébmeno pluralista conduz & necessidade das possibilidades de uma
nova cultura juridica, com legitimagdo assentada no reconhecimento da justa
satisfag@o de necessidades basicas e na acéo participativa dos sujeitos insurgentes,
singulares e coletivos.

Em verdade, é cada vez mais necessario que as praticas normativas
autdonomas e auténticas sejam aceitas e respeitadas pelo Estado, possibilitando aos
povos indigenas a efetividade dos seus direitos constitucionais de organizacdo
social e autorregulagéo previsto na Constituicdo Federal. O Estado deve garantir aos
grupos etnicamente diferenciados o direito de viverem de acordo com 0S seus uUsos
e costumes, incluindo a liberalidade de que estes grupos definam suas normas

internas.
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Além disso, € importante frisar que a propria inefichcia das
instancias legislativas e jurisdicionais criadas pelo direito positivado favorecem a
expansdo dos procedimentos extrajudiciais e praticas normativas nao-estatais,
exercidas por subjetividades sociais que, apesar de, por vezes, oprimidas e
inseridas na condi¢cdo de ‘ilegalidade’ para diversas esferas do sistema oficial,
definem uma forma plural e emancipadora de legitimagdo (WOLKMER, 2006).

Diante do exposto, nota-se que a primeira etapa a ser obedecida
para o efetivo reconhecimento e aplicacdo do pluralismo juridico no Brasil é
considerar a existéncia de uma diversidade de povos e, principalmente, a
complexidade de relagdes entre eles, o Estado e a sociedade brasileira. Sendo
assim, ao ser reconhecido essa diversidade, deve ser levado em consideragdo que
ela traz consigo varios contextos culturais e histéricos Unicos que exigem, sobretudo,
um tratamento individual e particularizado dessas relagdes.

Villares (2013, p. 53) aborda que

(...) ainda que o Direito estatal tenha como pressuposto ser construido em
normas de carater geral e indeterminado, a ser aplicado indistintamente a
todos, é necessario que ele comporte mecanismos que consigam lidar com
a diversidade e individualidade dos povos e individuos indigenas.

Neste sentido, Berman (2007 apud VILLARES, 2013) ensina que o
conflito normativo é inevitavel, mas procura lidar com ele por meio de mecanismos
procedimentais, instituicdes e praticas que possibilitem chamar os participantes para
o conflito em um espaco social comum. Isto é, ndo se deve impor aos povos
indigenas, por meio do Direito, os valores da sociedade, muitos menos enxergar sua
forma de autorregulagdo como forma inferior do Direito.

Acreditamos em um Estado que efetivamente promova a protegao
dos direitos indigenas, sobretudo, defenda o didlogo e a negociacdo em bases mais

igualitarias através de vias democréticas, participativas e inclusivas.
3.4.1 Pluralismo Juridico-Progressista
A conotacdo ideoldgica do pluralismo juridico pode ser adjetivada e

segmentada em abordagens conservadoras ou progressistas. O primeiro procura

obstaculizar ao maximo a participagdo popular, restringindo-se a elite, bem como
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consiste “no neocolonialismo em prética, atualmente, pelo grupo dos sete e
capitaneado pelos EUA, impedindo que as forcas populares e emancipatorias
consagrem o seu Direito insurgente” (ALBUQUERQUE, 2003, p. 281). Ja com
relagdo ao segundo, caracteriza-se pelo incentivo a participagdo dos segmentos
populares e dos novos sujeitos coletivos na efetivagdo de seus direitos e garantias
constitucionais, ou seja, faz exatamente ao contrario do pluralismo conservador, ja
que objetiva aumentar a participagdo popular e organizada.

No entanto, diante da grande diversidade de preposi¢des tedricas
que versam sobre o Pluralismo Juridico, privilegia-se aqui a analise sobre o
pluralismo progressista, ou seja, aquele participativo e comprometido com a
autodeterminacao, sobretudo a dos povos indigenas, tendo em vista que as atuais
exigéncias ético-politicas colocam a obrigatoriedade de busca de novos padrdes
normativos, visando trazer melhor resolubilidade as demandas especificas da
producédo e da concentragdo do capital globalizado, bem como das profundas
contradi¢cdes sociais (WOLKMER, 2001).

No Brasil, a proposta tedrica progressista é encabecada por Anténio
Carlos Wolkmer por meio de sua obra “Pluralismo Juridico: fundamentos de uma
nova cultura no Direito”, que sugere um novo paradigma de validade para o atual
Direito Estatal, de base democratico-participativa, fundamentado sobre um amplo
processo de descentralizagéo e participagéo direta dos sujeitos sociais na regulacéo
das instituigdes.

Portanto, o modelo designado de “comunitério-participativo” se
configura por meio de um espago aberto e compartilhado democraticamente, onde o
Direito é resultado das relacdes sociais de fontes normativas que n&o sejam
obrigatoriamente estatais, embasadas nas exigéncias fundamentais de sujeitos
sociais. Para Wolkmer (1997, p. 69), sob a égide de uma linha progressiva, a

proposta pauta-se em:

um novo pluralismo juridico (designado de comunitario-participativo)
configurado num modelo aberto e democratico, privilegiando a participacéo
direta dos sujeitos sociais na regulacdo das instituicdes-chave da Sociedade
e possibilitando que o processo histérico se encaminhe pela vontade e
controle das bases comunitarias. Reitera-se nessa tendéncia, antes de mais
nada, a propensdo segura de se visualizar o Direito como um fenbmeno
resultante de relagfes sociais e valoragfes desejadas, de se instaurar uma
outra legalidade a partir da multiplicidade de fontes normativas nédo
obrigatoriamente estatais, de uma legitimidade embasada nas ‘justas’
exigéncias fundamentais de atores sociais e, finalmente, de encarar a
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instituicao da Sociedade como uma estrutura descentralizada, pluralista e
participativa.

Dessa forma, o pluralismo progressista busca demonstrar a urgéncia
de um direito que possa ser fruto da criagdo de uma comunidade, desenvolvido com
base em fundamentos materiais, relacionados ao surgimento de sujeitos coletivos da
juridicidade, como 0s novos movimentos sociais e as populagbes indigenas
ameacadas e exterminadas. Segundo Wolkmer (2001, p. 158), os novos agentes
coletivos sdo os sujeitos sociais “atingidos na sua dignidade pelo efeito perverso e
injusto das condigdes de vida impostas pelo alijamento do processo de participagéo
e desenvolvimento social, e pela repressdo e sufocamento da satisfagdo das
minimas necessidades”.

Ademais, a supracitada teoria também reconhece como fonte de
producdo juridica os movimentos sociais engendrados por novos agentes coletivos,
por vontade propria e consciéncia de seus reais interesses, funcionando como vetor
para criacdo e institucionalizagdo de novos direitos. Esses “novos” direitos podem
ser subentendidos pela materializagdo de novas necessidades individuais ou
coletivas, que emergem informalmente em toda forma de organizagédo social, as
quais ndo necessariamente precisam estar previstas ou contidas na legislagédo
estatal positivista em vigor.

O pluralismo considerado progressista € norteado pelos seguintes
principios valorativos: autonomia, descentralizacdo, participacdo, localismo,
diversidade e tolerancia. Nestes termos, coadunando com os dizeres acima,
preconiza Wolkmer (2001, p. 343):

a acdo dos novos movimentos sociais, das organizagbes populares
voluntarias e dos demais corpos intermediarios revela-se fonte auténtica de
indicios, referéncias e diretrizes materiais e culturais do novo saber e da
nova educacdo acerca do ‘legal’, do ‘juridico’ e da ‘justica’. A forca desse
processo educativo de socializagdo sera plenamente eficaz quando for
capaz de gerar ndo sO novas formas de relacionamento entre poder
societario e Estado, entre publico e privado, entre informal e formal, entre
global e local, mas também formas de vida cotidiana, estimuladoras de
orientacdes baseadas em principios comunitarios, como ‘autonomia’,
‘alteridade’,'descentralizacao’, ‘participacdo’ e * autogestao’.

Isto posto, a autonomia se caracteriza por meio dos movimentos
sociais independentes do poder governamental, sendo que sua eficacia dependera

do grau de liberdade de suas articulagdes e mobilizagdes em fungéo de lutas que
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objetivam reivindicagOes idealizadas. J& a descentralizagdo objetiva propiciar um
reforco dos espacos de poder local, em especial ampliar a participagdo dos grupos
sociais considerados minorias. Por sua vez, o localismo visa garantir a organizagao
e a articulagao do poder local descentralizado a fim de favorecer condi¢cdes préprias
para a producdo direta de processos decisdrios. A valoracdo da diversidade traduz a
propria concepgdo pluralista e fragmentada que privilegia a diferengca e admite
realidades dispares, permitindo a difusdo das diferencas. Por fim, com relacdo a
tolerancia, esta se alicerga por meio das regras de convivéncia e moderagao.

Com base nesses pressupostos, torna-se ainda mais perceptivel a
importancia do pluralismo juridico e da autodeterminagdo enquanto forma de
reconhecimento da diferenga, da diversidade cultural e, consequentemente, da
busca de protecdo e regulacdo juridica dos conhecimentos tradicionais dos povos
indigenas, possibilitando o fortalecimento e reconhecimento das suas normas
internas e do seu direito costumeiro e considerado né&o oficial.

Neste sentido, fala-se em uma cultura libertaria e democrética capaz
de gerar a inclusdo e respeito pelas multiplas praticas sociais e juridicas fora do
ambito estatal, visando desestabilizar os conceitos arraigados da doutrina monista,
entre os quais a concepgao de que o costume trata-se de uma norma néo-escrita
gue, na realidade, trata-se de um Direito n&o-escrito.

Por decorréncia logica do pluralismo juridico, é possivel estabelecer
um regime de protecdo que leve em consideracdo o sistema juridico dos povos
indigenas no que concerne a representacdo, a legitimidade e aos modos de
organizagdo coletiva desses povos (SANTILLI, 2005). Portanto, é inadiavel o
processo de desconstrugéo e descolonizagao do Direito de sua matriz eurocéntrica e
colonialista, isto para que haja a libertagdo das amarras do positivismo juridico em

rumo ao reconhecimento do pluralismo juridico.

3.5 A CRISE DO PENSAMENTO JURIDICO MODERNO E O CONFLITO DE
PARADIGMAS

A crise vivenciada pelo Direito Estatal pode ser traduzida como uma
colisédo de paradigmas culturais distintos, que ocorre “quando direitos emanados
pelo Estado se contrapfem a direitos locais ou consuetudinérios” (MENDES, 2009,

p. 83). Essa colisdo surge quando h&d um desencontro de horizontes morais de
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compreensdo de paradigmas culturais distintos a ponto de exigir que o Direito
Consuetudinério esteja em uma escala inferior ao direito dito oficial, tornando
incapaz um dialogo intercultural.

Além disso, diante da crescente globalizacdo econbmica, aliada ao
aumento das tensfes sociais da consequente intensificacdo das desigualdades
econdmica, cultural e social, aliadas ao surgimento de demandas por novos direitos,
além de outras determinagfes, fez com que o paradigma da modernidade, que no
campo juridico é representado pela doutrina do monismo, entrasse em colapso
(FELISMINO, 2010).

O Direito Positivo perdeu a sua legitimidade enquanto emanador da
ordem juridica, visto que ndo possui capacidades para acompanhar as
reformatagbes do mundo contemporaneo, estando, em descompasso com uma de
suas finalidades, ou seja, de regular as relagcdes sociais. Segundo Griboggi (2009, p.
151)

A crise do monismo juridico reside dentre outros fatos, na verificagdo de que
suas regras deixaram de resolver os problemas emergentes, causando um
descontrole perante a sociedade, por ndo responder a perspectiva das
novas necessidades sociais, do modelo de producao capitalista, da
integracdo de mercados, da descentralizacdo e globalizacdo do capital,
dentre outros motivos que acarretam conflitos individuais e coletivos,
principalmente este Ultimo, com suas demandas e novas necessidades.

A teméatica em voga € um assunto amplamente debatido por
diversos tedricos, especialmente pelos operadores do Direito. Alguns apontam
causas sociologicas e outros culturais para justificar a respectiva crise. Para
Nascimento (2009), a crise é provocada pelo fendbmeno denominado de “inflagéo
juridica”, que se traduz pelo crescimento desenfreado da criacdo de normas, cédigos
e leis, tornando-se impossivel o acatamento destas pelos seus destinatarios,
inclusive impossibilitando a sua propria efetividade perante o Poder Judiciario. Estas
situacdes fazem com que o Direito Estatal enfrente dificuldades no que diz respeito
as edicbes das normas juridicas para as esferas da vida socioecondmica,
impossibilitando a eficiéncia de um sistema juridico diante dos conflitos coletivos de
carater pluridimensional enquadrados em uma estrutura unitaria, unidimensional,
centralizada e interindividual do Direito imposto pelo Estado.

Dessarte, considerando que o designio do Direito é a regulacéo das

relagBes sociais, ndo se pode ignorar o contexto social, politico e econdmico que
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essas relagdes exprimem, sob pena de ndo produzir a sua verdadeira eficicia. Por
isso, a mudanca de paradigma exige um novo olhar dos intérpretes, juristas e juizes
frente a aplicacdo e interpretacdo do Direito ou continuaram a ser reprodutores
histéricos de uma ordem positiva, ideolégica, excludente e legitimadora dos
interesses das classes dominantes.

Desta forma, € possivel afirmar com veeméncia que, a profunda
crise vivenciada pelo Direito ocorre principalmente por este permanecer
profundamente apegado a legalidade formal escrita e, principalmente, por ser
detentor do monopdlio da producdo normativa estatal, cada vez mais distante das
praticas sociais cotidianas.

Segundo Chaui (2001), a crise estd associada a divisdes,
submissées e conflitos no interior da sociedade e da politica. E importante também
sublinhar que a crise pode estar intimamente ligada com a ideia de “ruptura’,
enquanto desconformidade estrutural de entre um processo e seu principio
regulador (WOLKMER, 2001), ou melhor, quando o comportamento entra em total
conflito com a norma.

Boaventura de Sousa Santos (1994) assinala que a ideia de crise
aparece somente quando as racionalidades parciais ndo se articulam umas com as
outras, o que gera disfungdes estruturais que atingem o equilibrio social. Ou seja, é
0 momento em que h& uma desordem real, na qual a ordem juridica ndo € capaz de
oferecer respostas eficazes. Nesse sentido, diante da visivel intolerancia a
diversidade, da tecnizag&o instrumental da razdo e da alienag&o cultural, € notério
que o Direito Estatal brasileiro esta desvinculado das praticas sociais comunitérias.

Logo, a desegragacdo dos conceitos e principios que sustentam o
Estado Moderno contribuiram para que houvesse o declinio do monismo juridico,
dando margem ao fendémeno do Pluralismo Juridico (ALBUQUERQUE, 2003).
Portanto, torna-se imperioso que o direito moderno seja repensado, reclamando que
este se adéque as reivindicagcbes normativas das praticas e grupos sociais
considerados subalternos, em especial os povos indigenas, para que se permitam a
existéncia das mais diversas praticas juridicas, oficiais ou ndo, fundadas em suas
necessidades existenciais, materiais e culturais. Assim, as manifestacbes da
cidadania individual e coletiva objetivam conquistar e legitimar as ordenagdes sociais
e juridicas criadas pela propria comunidade, independentemente da producéo e

distribuicdo legal feito pelos canais oficiais, conforme ocorre no Direito.
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Nesse sentido, acreditamos que a alternativa capaz de proporcionar
segurancga juridica aos setores excluidos das camadas da populacé@o brasileira, se
d& pelo reconhecimento estatal do pluralismo juridico, propiciando a manifestacédo
de ordens juridicas paralelas e condutas alternativas de resolugédo de conflitos, as

quais se diferem das imposic6es previstas pelo direito dogmatico e positivista.

4 TERCEIRO CAPITULO - A CONVIVENCIA CONFLITUOSA ENTRE O DIREITO
PENAL E OS POVOS INDIGENAS

A relacdo entre grupos étnicos e sociais sempre foi marcada por
conflitos sobre temas distintos, sendo que algumas questbes possuem maior ou
menor intensidade, sempre evidenciando a propria incapacidade do Estado em tratar
adequadamente determinados assuntos, em especial quando nos referimos a
questéo indigena.

Conforme ja esbogcado no decorrer do trabalho, os conflitos entre o
sistema positivo vigente e as normas consuetudinarias indigenas sdo constantes em
vérias &reas do direito, principalmente no dmbito do Direito Penal. Trata-se que
questdes complexas que desafiam os juristas desde a época colonial, dando origem
a grandes problematicas que perduram até os dias de hoje, em especial sobre a
imputabilidade penal do indio criminoso e o reconhecimento das normas
consuetudinarias praticadas historicamente pelas comunidades, incluindo as suas
sangdes penais.

Outra situacdo bastante polémica que evidencia o conflito diz
respeito as formas punitivas estabelecidas pelas proprias comunidades indigenas.
Isto porque, ndo raras vezes, o infrator indigena além de ser punido pelas normas
internas da comunidade em que vive, também é punido pelo Direito Penal por meio
da intervencdo estatal e, portanto, ocasionando a ocorréncia da aplicagdo do

principio tdo rechagado do non bis in idem.
4.1 INFANTICIDIO INDIGENA COMO PRATICA CULTURAL
O vocébulo infanticidio é proveniente do latim infanticidium, define-

se como a pratica de homicidio intencional de criangas recém-nascidas. A prética

tem origem entre os babilonicos e os caldeus, iniciada aproximadamente 4.000 a
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2.000 a. C., tendo sido amplamente utilizada na Grécia e na Roma Antiga
(OBERMAN, 2002 apud SILVEIRA, 2011).

Segundo este autor, ainda que o infanticidio seja comum em
diversas culturas e épocas, a pratica ndo é considerada pacifica, apenas um ato
aceito pela comunidade que o pratica, nunca algo desejado. A tematica € um
assunto amplamente debatido por varios autores, resulta, portanto, em varias
posicBes. H& tedricos que ndo reconhecem a préatica como cultural e sustentam que
0S recém-nascidos se encontram na mesma escala que um adulto, consideram
desrespeito a vida humana. Em sentido contrario, ha quem defenda que o neonato
sequer possuiria racionalidade ou autoconsciéncia e, por isso, ndo careceria de
protecéo especial.

No Brasil, o infanticidio é considerado crime e encontra-se disposto
no artigo 123 do Cadigo Penal Brasileiro, caracteriza-se pela conduta da méae que,
sob a influéncia do estado puerperal — fendbmeno organico provocado por alteragdes
hormonais que ocorrem logo apds o parto —, provoca a morte do filho durante o parto
ou logo apos.

No que concerne ao infanticidio cometido pelos povos indigenas no
Brasil, & importante frisar que ndo hé dados oficiais, visto que a pratica ocorre de
forma isolada e é realizada por poucas comunidades indigenas, como por exemplo,
0s povos Kamaiurds, os Suruwaha, os Yanomani, os Kaiabi, os Kambeba, os
Kaingang, além de outros povos localizados por todas as regibes do pais
(COUTINHO, 2007). Segundo Silveira (2011, p. 134), os motivos que ensejam essa
pratica séo diversos e se modificam de acordo com cada povo, porém, normalmente

existem trés critérios especificos afins que fundamentam o ato, quais sejam:

1) a impossibilidade de a mae dedicar atengéo ao filho recém-nascido;
2) a incapacidade de o bebé, em razdo das suas condicdes fisicas ou
mentais, sobreviver naquele ambiente fisico e sociocultural;

3) a preferéncia por um determinado sexo.

O primeiro critério se pauta em casos em que o recém-nascido se
configura como um empecilho para a mée, em especial quando a genitora néo
consegue dispensar os cuidados necessarios a crianca e, concomitantemente,
cumprir com as demais obrigagfes sociais. Neste caso, € possivel abordar como

exemplo as gestacdes gemelares ou multiplas, os filhos de mées solteiras ou vilvas
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etc. O segundo, diz respeito as condi¢cdes biolégicas da crianca relacionada a
doenca ou deficiéncia, que limitaria 0 seu desenvolvimento e, consequentemente,
sua autonomia. Por ultimo, esse critério normalmente ocorre quando a comunidade
indigena possui preferéncia pelo sexo feminino ou masculino.

O nascimento de filhos maltiplos ou gemelares é a justificativa mais
comum para a pratica do infanticidio nas comunidades indigenas, visto que “o tema
dos gémeos fundadores da humanidade é difundido em diversos povos indigenas,
onde a gemelaridade evoca uma duplicidade, uma repeticdo, uma igualdade, que sé
cabe aos mitos” (HOLANDA, 2008, p. 55). Neste caso, procura-se eliminar sempre o
neonato mais fraco.

A respectiva prética cultural também ocorre em casos de gravidez
seguida, quando a mée ja possui outro filho pequeno. Além disso, filhos de mulheres
solteiras ou frutos de relacdes ilegitimas também sé&o alvo do infanticidio, pois para
que haja a “feitura da humanidade do neonato” necessita da atuagao do pai e da
mae, por isso, se ndo ha um pai legitimo, ndo havera possibilidade de afirmar o seu
pertencimento ou estabelecer com o bebé uma rede de relagbes (SILVEIRA, 2011).
Neste sentido, a comunidade Kamaiurd também ndo admite que mulheres solteiras
tenham filhos, sendo necessério elimina-los.

O infanticidio indigena como forma de controle populacional ou
planejamento familiar € bastante comum entre as comunidades indigenas, em
especial para os Yanomami e os Kamaiuras. Estes grupos tentam a eliminagéo do
neonato por meio do aborto, mas quando ha falhas, providenciam a morte do bebé
logo apods o parto. Neste sentido, Pagliaro (2007, p. 45) afirma que o infanticidio é
considerado um “aborto terminal e ndo um homicidio”.

No entanto, varias campanhas difamatérias com fundamentalismo
religioso tém sido pregadas contra os povos indigenas, colocando-os como povos
que, de forma cruel, sacrificam suas criangas. O objetivo principal € transmitir a
imagem de que “os indigenas brasileiros praticam atos barbaros, o que exigiria uma
intervencdo imediata nessas comunidades, tanto por parte do Estado, quanto por
parte dos grupos evangélicos que promoveriam a sua salvacdo” (CURI, 2011, p.
157).

Em 2007, a revista intitulada de “Quebrando o Siléncio — um debate
sobre o infanticidio nas comunidades indigenas do Brasil’, aborda o infanticidio

como uma pratica perversa que seria justificada pelo apelo a diferenca cultural e
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violaria os direitos basicos das criangas indigenas. Nesta perspectiva, é valido
ressaltar que, visando a erradicacao do infanticidio indigena no Brasil, a temética em
voga também ja foi alvo de varios projetos de lei perante o Congresso Federal,
buscando criminalizar condutas consideradas nocivas praticadas pelas comunidades
tradicionais.

A prética do infanticidio indigena est4 baseada na diferenca no
tratamento da vida do recém-nascido pelas comunidades indigenas, principalmente
por existir outra concepcdo do que seja humano e suas obrigagcdes sociais. A
decisé@o sobre a préatica nem sempre pertence a méde, mas a comunidade. Ou seja,
renuncia-se a um direito individual para que o direito coletivo da comunidade seja
garantido.

Para Segato (2014), a concepc¢ao de direito a vida em que se baseia
o discurso para a ndo aceitagdo do infanticidio indigena preocupa-se apenas com o
sujeito individual de direito, diferentemente da preocupacdo dos povos indigenas.
Neste sentido, a autora defende que entre o direito individual e o coletivo, é
necessario que se priorize o segundo, visando “salvar a comunidade onde ainda h&
comunidade, e salvar o povo onde ainda persista um povo, porque um direito
fundamental de toda pessoa € ter povo, pertencer a uma coletividade” (SEGATO,
2014, p. 82).

Para que isso se torne uma realidade para os povos indigenas, é
necessaria a existéncia de um Estado capaz de restituir os meios juridicos e
materiais, a autonomia e as garantias de liberdade de cada coletividade, isto para
gue 0S seus povos possam se organizar de acordo com a sua cultura, bem como
conforme as suas formas particulares de organizagao social. Dessa forma, o Estado
passaria a abandonar o seu papel punitivo e interventor, concentrando-se em
“promover a deliberagéo interna entre os membros da aldeia sem restricbes e em
proteger e vigiar para que essa deliberagéo interna pudesse ter lugar” (SEGATO,
2014, p. 20).

De acordo com o entendimento majoritario dos juristas e
antropdlogos que discutem o infanticidio ou qualquer outro conflito entre culturas,
busca-se propor um diélogo intercultural para superar os mecanismos coercitivos e
punitivos que desrespeitam a diversidade cultural dos povos indigenas, buscando a

abertura de didlogo entre as culturas, visando o respeito a diversidade.
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Silveira (2011) defende que para se iniciar o didlogo é necessario

gue se observem as seguintes regras procedimentais:

1) regra da alteridade, compreendida como a capacidade de colocar-se no
lugar do outro, em um exercicio de abandono do etnocentrismo; 2) regra da
reciprocidade, que sup8e a cooperacdo entre as culturas, na busca por
acordos e compromissos; 3) regra da autonomia, que indica a liberdade de
cada cultura para estabelecer as relagfes interculturais que desejar; e 4)
regra da argumentacdo, pautada na observancia das regras objetivas
internas do discurso habermasiano, adaptados as relagdes interculturais.

Segundo Santos (2010), o dialogo intercultural depende de uma
proposta multicultural de direitos humanos, com expanséo pelas diversas culturas da
concepgao da dignidade humana. Diferentemente de muitos autores que defendem
a universalidade ou o relativismo, a autora defende que a diversidade cultural é
fundamental para construir um novo paradigma dos direitos humanos, que permita a
mediacdo de formas juridicas distintas daquelas previstas pelo direito
exclusivamente estatal.

Dessa forma, o dialogo intercultural se apresenta como uma
ferramenta de grande importancia, porém precisa ser realizado a partir da analise de
cada comunidade indigena, bem como de cada caso concreto, isto a fim de que os
povos indigenas ainda praticantes do infanticidio possam enxergar outras visées de
mundo e, consequentemente, que por meio do dialogo e da conscientizagdo sejam
0s resultados alcancados.

O pluralismo juridico que preconiza a viabilidade de cada povo
construir uma din@mica propria para definir os seus conceitos e decidir o seu
caminho, considera que a deliberacdo conjunta € o que verdadeiramente constitui
um povo e contribui, inclusive, para que este deliberem e modifiquem 0s seus

costumes, em especial no que diz respeito a pratica do infanticidio indigena.

4.2 SISTEMAS JURIDICOS PENAIS INDIGENAS

O Direito Penal, alicercado em regras e principios que integram um
campo especifico do ordenamento juridico, € um meio de controle social formal,
representa a espécie mais aguda de intervencd@o estatal. Este controle € voltado

para a defesa de bens juridicamente tutelados, entre os quais se destacam a vida, a
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liberdade, a propriedade, a integridade fisica, a honra, o patrimbnio publico etc, é
exercido por instituicdes, san¢des sociais e estratégias que objetivam manter os
individuos nos limites estabelecidos pelo Estado.

Segundo o professor alemdo Hassemer (2003, p. 11), o controle
social designa um conjunto de trés elementos que podem ser sinteticamente
definidos como: “a) viver de acordo com as normas sociais; b) aplicar san¢des aos
desvios em relacéo a estas normas; c) respeitar, para tanto, determinadas normas
procedimentais”.

Noutras palavras, o Direito Penal se consubstancia em um
instrumento controlador e disciplinador da sociedade, que ocorre por meio da
criagdo de infragcdes penais e a aplicagdo de sangbes em casos de descumprimento
dos preceitos estabelecidos pelo Cédigo Penal. Villares (2013), em sua tese, aponta
que o poder de controlar a vida e a liberdade dos cidaddos € finalidade do Direito
Penal, apoiado na protecdo da sociedade e na garantia da paz, sendo dirigido a
opressao dos excluidos, marginalizados, desprovidos de poder.

A relagdo entre a norma penal e os povos indigenas sempre foi
permeada por embates, visto que é neste ambito que ocorrem, com maior
frequéncia, conflitos que evidenciam o desrespeito as particularidades culturais dos
povos indigenas e seus direitos proprios. Isto porque, em que pese a Constituinte
reconhecer a forma de organizagéo dos povos indigenas, bem como “a coexisténcia
de ordenag0bes sociojuridicas indigenas (suas normas, autoridades e procedimentos)
com o ordenamento brasileiro” (VILLARES, 2013, p. 302), a criminalizag&o indigena
nunca encontrou nenhum obstaculo no Brasil.

Por isso, ndo obstante ao reconhecimento da diversidade cultural
pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente no tocante & autonomia para
dirimir as condutas e conflitos internos das populagfes indigenas no proprio &mbito
de suas comunidades, constantemente o posicionamento estatal € o de querer ferir
a autonomia dos povos indigenas ao impor suas regras e sistema de valores préprio.

E necessario frisar que o proprio Estatuto do indio em seu artigo 1°,
paragrafo Unico, estabelece que aos indios e as suas comunidades se estende a
protecdo das leis do pais, resguardado os seus usos, costumes e tradicdes.
Corroborando com a disposigdo acima, a Convencdo 169 da OIT preceitua que
havendo compatibilidade com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos

internacionalmente reconhecidos, os métodos a que tradicionalmente recorrem 0s
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povos indigenas para repressao dos delitos cometidos por seus membros devem ser
respeitado.

Em seu artigo 9°, a Convengéo supramencionada também preceitua
que quando da aplicagéo do Direito Penal em casos de cometimento de crimes por
indigena, seja por opcdo da comunidade ou pelo fato de o crime ter ocorrido
externamente a sociedade, as autoridades e os tribunais deverdo observar os
costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Nesse sentido, convém salientar que ninguém possui melhor
condigdo de julgar o indigena do que a prépria comunidade indigena em ocorreu o
conflito, sendo que tolerar que o indigena continue a ser julgado segundo o direito
oficial € tdo injusto e inadequado quanto o contrario: permitir que os nao-indios
fossem julgados de acordo com o direito indigena.

Ademais, nos casos em que as condutas reprovadas pelo Estado
também s&o reprovadas pelas sociedades indigenas, ainda assim a penalizagcéo
pode ser diversa da pena, inclusive podendo ser mais severa ao ofensor, como por
exemplo, o préprio banimento. A titulo de exemplo, podemos citar as normas
culturais Kamaiurd, as quais disciplinam pouquissimos atos como infracdes, 0s
casos condenaveis com penas sdo verdadeiras exce¢fes dentro do cotidiano dessa
sociedade (CURI, 2011).

Segundo Villares (2013, p. 304)

A aplicagdo irrestrita do Direito Penal aos povos indigenas ndo é uma
resposta satisfatoria, pois impossivel de ser aplicada a todos (e criando um
sentimento de injustica e perseguicdo daquele que foi politica ou
aleatoriamente escolhido para ser reprimido), além de impor a uma
comunidade uma medida que nao servira como prevencdo de futuros
“crimes” e de néo retribuir adequadamente a contrariedade social da acgao.

Por conseguinte, denota-se que o direito individual do indigena e o
direito coletivo de um povo constantemente séo desrespeitados, tendo em vista que,
ainda que seja nitida a existéncia de formas préprias de resolugdo de acgbes e
conflitos no interior das comunidades indigenas, o Estado opta por sobrepor sua
punicdo aos sistemas juridicos indigenas, até mesmo impedindo ao indigena que se
organize conforme seus costumes e tradicdes, especialmente ignorando as

particularidades do fenémeno do pluralismo juridico e da multiculturalidade.
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Outra problematica que ameaca a autonomia cultural indigena diz
respeito a legitimidade das formas punitivas estabelecidas pelas comunidades
indigenas, tendo em vista que caso o infrator indigena j& tenha sido punido pelas
normas internas de sua comunidade, o Estado n&o poderia aplicar as suas regras
punitividas. Assim, com base na proépria legislag@o penal brasileira, ndo € permitida a
repeticdo de punicdo pelo mesmo delito, conforme principio do no bis in idem.

O principio acima elencado € um dos principios fundamentais e
norteadores do ordenamento juridico brasileiro, bem como do Direito Penal,
objetivando a vedacdo a dupla incriminacdo ou principio no bis in idem. Dessa
forma, proibe-se que uma pessoa seja processada, julgada e condenada mais de
uma vez pela mesma conduta.

Dessa forma, com relacdo a legitimidade das formas punitivas
estabelecidas pelas comunidades indigenas, verifica-se que para cada caso
concreto os povos indigenas estabelecem formas punitivas baseadas em seus
costumes e tradicOes, sendo estas diversas das estabelecidas pelas normas penais.
Ou seja, em que pese o Estatuto do indio e a Convengéo 169 da OIT preveja a
obrigatoriedade de se respeitar os sistemas juridicos, as instituicdes, os costumes
tradicbes dos povos indigenas, bem como a sua competéncia na resolugcdo dos
conflitos internos e aplicacdo de suas normas, o Direito Estatal busca de forma
incessante ndo reconhecer a aplicacdo das normas e costumes de algum povo
indigena em detrimento da aplicag&o do Direito Penal.

Assim, os indigenas séo julgados com profundo preconceito e, ndo
raras vezes, negam-lhes tratamento especifico que leve em consideracdo as
peculiaridades sobre o conhecimento da lei, os condicionamentos culturais ou o
entendimento do carater ilicito de sua conduta (CALDERON, 2011). Por
conseguinte, impde-se aos indigenas uma legislacdo, um julgamento e um sistema
punitivo que exclui as formas de organizagdo e 0s costumes indigenas.

As decisfes judiciais que desconsideram os sistemas juridicos
proprios dos povos indigenas normalmente repousam na concepcdo de que a
excecdo do direito de punir estatal prevista no artigo 57 do Estatuto do indio
somente seria aplicavel para os indigenas ndo integrados a comunhdo nacional,
sendo que, havendo provas de que os agentes convivem h& muito com o homem
branco e jé& incorporaram habitos e costumes da civilizacdo deste, a eles se aplicam

as regras comuns de direito. Ou ainda, respaldam-se na integracdo do indigena a
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sociedade nacional pela sua fluéncia na lingua portuguesa.

Assim, acreditamos que a falta de entendimentos, politicas publicas
ou decisfes juridicas prevendo o respeito aos sistemas juridicos indigenas ocorre
pela propria discrepancia de duas formas de ordenagdo social, a primeira
caracterizada pelas normas escritas e de carater formal, e a outra regida pela
tradicdo oral e, especialmente, pela flexibilidade (VILLARES, 2013).

Em casos envolvendo indigenas como réus em processos criminais,
as decisdes judiciais e as obras doutrindrias preferem muitas vezes atribuir a
inimputabilidade do deficiente mental para buscar uma saida para a ndéo-
responsabilidade criminal. Neste sentido, os juristas atribuem ao indigena a analogia
da incapacidade de entender o carater ilicito do fato eventualmente praticado,
equiparando-o a um sujeito com desenvolvimento mental incompleto. Portanto,
independentemente do grau de socializag&o, o indio é imputavel, imputabilidade que
hd de ser apreciada segundo a sua tradicdo e ndo conforme os valores
estabelecidos pela legislagéo brasileira.

Contudo, em que pese muitos povos indigenas optarem por néo
estabelecer contato com a sociedade brasileira, visando muitas vezes resguardar as
suas proprias tradicbes e impedir a intervencdo estatal, eles sempre estiveram no
desenvolvimento absoluto de suas faculdades mentais, inclusive tendo condi¢cdes
suficientes para entender o mundo que os cercam e, por fim, torna a hipétese de
inimputabilidade profundamente equivocada. Por essa razéo, ser detentor de valores
diversos ndo produz um individuo incompleto de desenvolvimento, seus valores,
seus costumes, suas regras, seus hébitos e crencas sdo apenas diversos daqueles
praticados pelos ndo-indios (VILLARES, 2013).

Diante disso, Ardito (1997 apud VILLARES, 2013) salienta que
esses conflitos residem na incompatibilidade cultural e deve-se refutar a suposigcéo
de que as condutas culturalmente diversas sejam consideradas erradas e,
consequentemente, reprovadas pelo ordenamento juridico. Seguindo esse
posicionamento, uma acgdo praticada por indigenas e considerada reprovavel pelo
Direito Penal, “pode ser interiorizada na cultura indigena como ato obrigatério, um
ato licito, que reside na esfera da liberdade individual, ou mesmo um ato moralmente
tolerado” (VILLARES, 2013, p. 309).

Outrossim, conciliando com o posicionamento acima, a propria

Convencgéo 169 da OIT dispde em seu artigo 10, afirma que quando sang0es penais
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sejam impostas pela legislagdo geral a membros dos povos indigenas, deverdo ser
levadas em conta as suas caracteristicas econémicas, sociais e culturais. Ou seja,
em casos que envolvam indigenas como réus, as instituicbes criminais devem
avaliar a plena consciéncia do carater ilicito, as peculiaridades sobre o
conhecimento do significado da lei e, principalmente, os condicionamentos culturais.

Ocorre que, o Brasil ndo prioriza a criacdo de uma politica criminal
que atenda aos povos indigenas, em especial, que seja verdadeiramente
multicultural e pluralista. Por isso, torna-se cada vez mais relevante que haja a
aplicacdo do disposto na Constituicdo Federal para que sejam, de forma rigorosa,
respeitados a forma de organizagéo social, os costumes, as linguas, as crencas, as
tradicBes e os direitos territoriais da sociedade indigena.

Para Rezende (2009), ao analisar o tratamento conferido pelo
sistema penal estatal, conclui que € necessario pensar em trés pontos especificos
para que sejam os sistemas organizacionais indigenas reconhecidos e possibilitados
de coexistir com o Direito Penal, sendo eles: 1) reconhecimento da jurisdicdo e
Direito Penal indigena; 2) existéncia de uma justica especial para indigenas e; 3)
imputabilidade ou inimputabilidade do indigena frente & sancédo penal. Isto porque,
com base na autonomia e autodeterminagcdo conferida pela Constituinte, a
convivéncia indigena é regulada por ordenagdes proprias que se sobressaem as
sangdes previstas pelo sistema juridico eleito no Brasil.

Por isso, no avancar dessa sistematica, o reconhecimento da
ordenac@o dos povos indigenas e suas formas de lidar com a organizacdo e o
conflito interno, a ndo aplicacdo da sancéo penal prevista pelo Direito brasileiro é a
solugdo que adota o pluralismo juridico, tendo em vista que os valores sociais que
recebem protecdo pelo ordenamento juridico ndo sdo os mesmos compartilhados

pelas sociedades indigenas.

4.3 CASOS CONCRETOS QUE EVIDENCIAM O CONFLITO ENTRE O DIREITO
ESTATAL E O DIREITO CONSUETUDINARIO INDIGENA

Apesar dos significativos avangos obtidos na esfera constitucional no
gue tange aos direitos indigenas, o Poder Judiciario brasileiro continua influenciado

pela carga positivista e, por consequéncia, proferindo decisdes desfavoraveis ao
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Direito Consuetudinario indigena, fruto de uma visdo ainda assimilacionista
consolidada na resisténcia a aceitacao de alteridades.

Contudo, em que pese a existéncia de decisdes judiciais que reflitam
o desrespeito a cultura indigena, em especial as suas formas de organizagéo social,
costumes e tradigbes, nos pautaremos em decisdes favoraveis a causa indigena,
objetivando demonstrar aqui a possibilidade de coexisténcia do Direito Positivo e do
Direito Consuetudinario indigena em um mesmo ordenamento juridico, seja por meio
do reconhecimento do Pluralismo Juridico seja pela simples observacdo dos

preceitos constitucionais.

4.3.1 CASO TUXAUA BASILIO ALVES SALOMAO

Em marco de 1986, o Ministério Publico de Roraima denunciou o
indio Basilio Alves Salomé&o, integrante do povo Macuxi, por homicidio contra
Valdenisio da Silva, também Macuxi. O crime teria ocorrido na aldeia em que ambos
envolvidos viviam.

A respectiva denuncia originou a agao penal n.° 92.0001334- 1, de
competéncia da Justica Federal — Secdo Judiciaria do Estado de Roraima — em
fevereiro de 1992. Em outubro de 1994, ouvidos o réu e as testemunhas, o
Ministério Publico Federal solicitou laudo antropoldgico, visando melhor avaliar a
conduta perpetrada por Basilio. O laudo buscava elucidar os seguintes
questionamentos: 1) como o fato criminoso praticado por Basilio repercutiu perante
aquela comunidade indigena, tendo em vista seus usos e costumes; 2) o grau de
imputabilidade do referido indio Basilio e; 3) se houve alguma puni¢cdo ou qual o
sistema primitivo adotado pela comunidade, levando em conta, especialmente, ser
ele um tuxaua® (SOUZA, 2008).

O laudo foi confeccionado por Jorge Luiz de Paula, antropdlogo da
Fundag&o Nacional do indio, oportunidade em que foi elencada a relevancia de um
sistema de lideranca para manter a identidade grupal e defender o territorio. Isto

porque, Basilio era considerado “o Segundo Tuxaua do pdlo mais importante de uma

°0 Tuxaua, parte do sistema de liderangas Macuxi, é eleito em assembléia comunitaria, hd um para
cada maloca, e sem prazo para a duragao do mandato. H& ainda o Segundo Tuxaua, a quem cumprir
substituir o Tuxaua principal em suas auséncias, ou cumprir missdes por ele designadas, deve ajustar
contas dos atos praticados.
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das regifes do pélo Macuxi, 0 que abalou a comunidade e levou-a a rediscutir suas
praticas de controle social” (SOUZA, 2008, p. 5).

O parecer técnico também trouxe a tona a informag&o de que Basilio
j& havia sido julgado por sua prépria comunidade, aplicando-se ao indio a pena mais
severa: 0 banimento do grupo social. Essa penalidade consistia especificamente na
proibicdo da companhia de seus familiares e de iniciativa prépria, devendo estar
sujeito as ordens de outros lideres, sob o regime de trabalhos forcados e sem direito
a possuir bens e a exercer os direitos de membro do grupo.

No que diz respeito ao grau de imputabilidade questionado pelo

Ministério Publico, o perito declarou que:

Por ser um conceito juridico, ndo estava tecnicamente habilitado para
responder ao quesito; porém, alertou que a analise da imputabilidade nao se
poderia basear num suposto “grau de aculturacdo”, uma vez que este se
baseia em um pressuposto etnocéntrico, isto €, de que existiriam
determinados “estagios civilizatorios” e de que a sociedade “ocidental” seria
0 apice deste processo de evolugdo; assim, o “estagio civilizatorio” seria
determinado pela existéncia ou ndo de certos tragos culturais especificos da
sociedade “ocidental”, revelando o etnocentrismo da sociedade envolvente,
gue toma a si propria como parametro de comparacdo. (RUFFEIL, 2009, p.
5)

Por fim, com relagdo & punicdo aplicada ao indio Basilio, o
especialista destacou que, diante da vigéncia de um sistema penal préprio da
comunidade, foi aplicada uma punigcdo “cujo significado ndo se prendeu
exclusivamente a reparacdo do crime, mas serviu também como referencial da
autonomia e da ordenacéo das praticas sociais do grupo” (RUFFEIL, 2009, p. 5).

Conquanto, em que pese Basilio & época estar cumprindo a sancdo
imposta pela comunidade a que pertencia, o representante do Ministério Publico
manifestou-se pela sua pronuncia, sob a alegacdo de que o laudo técnico
apresentado ndo cumprira a finalidade que se destinava, a respectiva tese foi aceita
pelo juizo processante.

Depois de transcorridos mais de 14 (quatorze) anos do crime, Basilio
foi submetido a Juri Popular. Na sesséo do jari ocorrida em maio de 2000, os jurados
que formavam o Conselho de Sentenga, de forma unanime, votaram “sim” aos
quesitos formados pelo juiz sobre a autoria e a materialidade do crime, julgando
Basilio culpado pela morte de Valdenisio. Contudo, de forma consensual, os jurados

consideraram que a penalidade aplicada segundo os costumes da comunidade
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indigena a que pertencia era suficiente para isentad-lo de pena no julgamento
realizado perante a Justica Federal. Dessa forma, o juiz proferiu sentenca
absolutéria em favor de Basilio, sob o fundamento da incidéncia de causa supra

legal de exclusé&o de culpabilidade.

4.3.2 CASO MOISES DA SILVA NASCIMENTO E JUNIOR DA SILVA

Em 23 de junho de 2010, o Ministério Publico Federal ofereceu
denulncia em contra Moisés da Silva Nascimento e Junior da Silva, pela pratica do
crime furto, sob a alegacdo de que, no dia 11 de agosto de 2009, por volta de
02h30min, na localidade do Contéo, regido do Sumurud, Municipio de Pacaraima, o0s
acusados tentaram subtrair materiais médicos do Posto da Fundacdo Nacional de
Saude - FUNASA.

A denuncia foi recebida pelo Juizo em 21 de julho de 2010,
originando a Acao Penal n.° 0005735-10.2010.4.01.4200 perante a Justica Federal
de Roraima.

Ao ser interrogado, o indigena Junior da Silva informou que os fatos
narrados na dendncia eram verdadeiros, mas que 0 seu intuito era pegar somente o
alcool na FUNASA para misturar com &gua e agUcar para beber. Além disso, relatou
gue Moisés quem teria pegado a bolsa, mas a soltaram e foram embora depois de
serem surpreendidos. Apds o episédio, os representantes da FUNASA teriam
procurado o Tuxaua da Comunidade do Contdo, Nicodemos Andrade Ramos, o qual
estabeleceu como punicdo a Junior e Moisés, a realizagdo de limpeza mediante
"capinagem" da area do posto de salde da FUNASA onde ocorreu o delito, dentro
do territério indigena.

No interrogatorio de Moisés, este ratificou as alegacdes feitas por
Junior, aduzindo que a bebida alcodlica que estavam tomando teria acabado e, por
isso, foram até a FUNASA procurar por &lcool, objetivando mistura-lo com agua para
bebé-lo. Com relacdo a bolsa furtada, Moisés alegou que ao perceber que dentro
ndo havia nenhum recipiente com alcool, deixaram-na no local.

Nestes termos, o representante do Ministério Publico ao redigir as
alegacOes finais do respectivo processo criminal, manifestou que o caso em tela
apresentava a nitida hipotese para aplicagdo do reconhecimento estatal da

autonomia da esfera de juridicidade dos indigenas, na medida em que, para evitar o
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no bis in idem, deveria ser conferido eficdcia & punicdo estabelecida pelo entdo
Tuxaua da Comunidade do Contéo.

De forma brilhante, o Parquet fundamentou que a Convengédo n.°
169 previa o reconhecimento dos métodos indigenas tradicionais para represséo de
delitos cometidos por indigenas, além de que o reconhecimento estatal do método
tradicional para represséo de delitos representaria a efetiva concretizagdo do artigo
231 da Constituicdo da Republica. Ou melhor, para o representante ministerial,
reconhecer a coexisténcia do direito penal indigena encontraria respaldo no
pluralismo da propria Constituicdo da Republica de 1988 e na legislacdo
internacional (Convencéo 169/OIT), devendo as sangdes aplicadas para represséo
do delito cometido por indios ser imperioso ao Poder Judiciario. E, por fim, como
resultado viavel no presente caso, requereu a absolvigdo dos réus.

A vista disso, o juiz titular do juizo processante, Helder Girdo
Barreto, acolheu na integra a manifestacdo do Ministério Puablico Federal,
absolvendo Moisés da Silva Nascimento e Junior da Silva das imputacdes a eles

atribuidas.

4.3.3 CASO DENILSON TRINDADE DOUGLAS

Em 20 de junho de 2009 na comunidade indigena do Manoa, terra
indigena Mano&/Pium, Regido Serra da Lua, municipio de Bonfim-RR, o indigena
Denilson Trindade Douglas apés ingerir bebida alcodlica desferiu facadas em seu
irmdo Alanderson, também indigena, ocasionando-lhe a morte.

Com base nisso, o Ministério Publico Estadual ofereceu dentncia
contra o réu Denilson, acusando-lhe de incorrer nas penas do artigo 121, §2°, inciso

Il, do Cddigo Penal. A dendncia informa que:

“...no dia 20/06/2009, por volta das dezenove horas, a vitima juntamente
com sua esposa e filha estavam na sua propria casa quando
chegou o denunciado, dizendo que queria conversar com a vitima, que a
vitima pediu que o denunciado entrasse mas este nao quis, chamando-o
para conversar fora de casa. Ato continuo, a esposa da vitima se afastou
dos dois, retornando logo apés e percebeu que o denunciado corria, ja fora
de casa, com uma faca na mao, momento no qual viu a vitima segurando-se
na parede ao mesmo tempo em que falava que seu irmdo havia lhe
furado...” (BRASIL, 2013)
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Em 26 de junho de 2009, depois de ocorrido o crime, reuniram-se 0S
Tuxauas e membros do conselho da comunidade indigena do Mano4a para deliberar
eventual puni¢do ao indigena Denilson. Dessa forma, depois de realizada a oitiva do
acusado e de seus pais, bem como de outras pessoas, concluiram pela imposi¢éo
de varias sancdes, determinando, em especial, pela construgdo de uma casa para a
esposa a vitima, a proibicdo de ausentar-se da comunidade do Manoa sem
permissao dos tuxauas.

Em 6 de abril de 2013 reuniram-se novamente as liderancas
indigenas, Tuxauas de varias comunidades, entre elas: Anaua, Manoa, Wai Wai,
também estiveram presentes alguns servidores da FUNAI, cuja participacdo se
restringiria em prestar orientagdes no decorrer do procedimento, tendo em vista que
a decisdo deveria proceder apenas das liderangas indigenas presentes.

Neste sentido, posteriormente a oitiva das autoridades indigenas,

foram impostas as seguintes penalidades a Denilson:

1. O indio Denilson devera sair da Comunidade do Manoa e cumprir
pena na Regido Wai Wai por mais 5 (cinco) anos, com possibilidade de
reducdo conforme seu comportamento;

2. Cumprir o Regimento Interno do Povo Wai Wai, respeitando a
convivéncia, o costume, a tradicdo e moradia junto ao povo Wai Wai;

3. Participar de trabalho comunitario;

4, Participar de reunibes e demais eventos desenvolvido
pela comunidade;

5. N&o comercializar nenhum tipo de produto, peixe ou coisas existentes
na comunidade sem permissédo da comunidade juntamente com tuxaua;

6. N&o desautorizar o] tuxaua, cometendo coisas as
escondidas sem conhecimento do tuxaua;

7. Ter terra para trabalhar, sempre com conhecimento e na
companhia do tuxaua;

8. Aprender a cultura e a lingua Wai Wai.

9. Se ndo cumprir 0 regimento sera feita outra reunido e tomar outra

deciséo. (BRASIL, 2013)

Neste interim, o Ministério PUblico ofereceu dendncia em fevereiro
de 2012, sendo a respectiva exordial recebida pelo juizo processante em margo do
mesmo ano. Baseada nas sangdes aplicadas ao réu pela lideranga indigena, a
defesa alegou a existéncia do no bis in idem, bem como se manifestou pela
declaragédo de incompeténcia em razdo da matéria, haja vista o anterior julgamento
do fato pela comunidade indigena a que pertence o acusado.

Ao proferir a sentenga, o juiz de direito Aluisio Ferreira Vieira

rechacou os argumentos levantados pela defesa. Para ele, o deslinde do imbrdglio
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repousaria na prépria auséncia in casu ao direito de punir estatal, haja vista a
previsdo legal que descreve o respeito aos usos e costumes indigenas, bem como
de suas leis internas e, por consequéncia, a autonomia tribal, conforme disposto no
artigo 57 da Lei n° 6.0001//73 (Estatuto do indio) e no artigo 231 da Constituic&o
Federal de 1988. Para tanto, o magistrado baseou a sua decisdo em duas

premissas:

a) Nos casos em que autor e vitima sdo indios; fato ocorre em terra
indigena, e ndo ha julgamento do fato pela comunidade indigena, o Estado
detera o direito de punir e atuara apenas de forma subsidiaria. Logo,
serdo aplicaveis todas as regras penais e processuais penais.

b) Nos casos em que autor e vitima sdo indios; o fato ocorre em terra
indigena, e ha julgamento do fato pela comunidade indigena, o Estado
ndo tera o direito de punir. Assim, torna-se evidente a impossibilidade de
se aplicar regras estatais procedimentais a fatos tais que ndo podem ser
julgados pelo Estado. (BRASIL, 2013).

Além disso, de modo competente, o0 juiz ressaltou que:

(...) muito maior que o reconhecimento do direito de punir seus pares, as
comunidades indigenas sentirdo muito mais fortalecidas em seus usos e
costumes, fator de integragéo e preservacao de sua cultura, haja vista que o
Estado estaré sinalizando o respeito ao seu modo de viver e |lhe dar com as
tensbes da vida dentro da comunidade. Ha4 quem pense e diga que haja o
temor da repercussdo social da fragilizacdo do Estado ou o potencial
recrudescimento da violéncia dentro das comunidades indigenas. Digo o
inverso, o Estado ndo estara fragilizado, pois caso as comunidades
indigenas nao julguem seus pares, mantém-se o Direito de Punir Estatal, de
forma subsidiaria. (BRASIL, 2013)

Por consequéncia, em face do julgamento do fato ocorrido pela
comunidade indigena, o julgador ndo apreciou a denuncia em desfavor do indigena
Denilson Trindade Douglas com o propoésito de declarar a auséncia do Direito de
Punir do Estado, decisdo esta rigorosamente amparada nas disposicoes legais

previstas no artigo 57 da Lei n® 6.001/73 e artigo 231 da Constituicdo da Republica.

4.3.4 CASO VALMIR CLAUDINO POPO e MATILDE CAXIAS POPO

De acordo com a exordial acusatéria, em 30 de janeiro de 2001,
Michelli Caxias Claudino, filha de Valmir Claudino Pop6 e Matilde Caxias Pop6, deu
a luz a uma crianga do sexo masculino, a qual nasceu, por volta das 11h40min, no

Hospital Miguel Couto, em Ibirama/SC.
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ApoOs o0 nascimento da crianga, os acusados a teriam registrado
como filho de ambos, incorrendo, portanto, na conduta descrita no artigo 242 do
Cdédigo Penal, que prevé como crime a conduta em “registrar como seu o filho de
outrem” (BRASIL, 1940).

Durante a instrugdo probatoria, foram inquiridas as testemunhas
arroladas pelo Ministério Publico, bem como as solicitadas pela defesa. Ocorre que,
no deslinde do procedimento, verificou-se que a conduta supostamente perpetrada
pelos indigenas Valmir e Matilde se tratava de um costume indigena, no qual as
mulheres que engravidam jovens e ndo possuissem marido ndo poderiam registrar
seus filhos, devendo entregé-los aos avls que registravam os netos como sendo
seus filhos.

Dessa forma, em sede de alegagdes finais, o representante
ministerial depois de analisar as provas carreadas aos autos, pugnou pela
absolvicdo dos réus, uma vez que o evento teria ocorrido fundado em costumes
indigenas. Assim, sob a mesma alegacao, a defesa requereu o reconhecimento do
disposto no artigo 6° do Estatuto do indio (Lei n.° 6.001/73) e, consequentemente, a
absolvicéo dos acusados.

Ao proferir a sentenga, o0 magistrado alegou ser a autoria do delito
inconteste, porém, em que pese os acusados Matilde e Valmir admitirem a prética
do ato ilicito, a conduta estaria fundada em costumes indigenas. Neste sentido,

alegou que:

Tem razéo a defesa, quando lembra da tutela dos interesses dos indigenas,
através do Estatuto do indio (Lei federal n® 6.001/73), que em seu art. 6°,
prevé que devem ser respeitados 0s usos, costumes e tradicdes das
comunidades indigenas e seus efeitos, nas relagdes de familia, além de tal
situacdo estar garantida em nossa Magna Carta, que reconhece a
organizagdo social , os costumes, a linguagem, as crengas e as tradices
dos silvicolas (art. 231). Tenho que o Direito Penal deve ser utilizado como
ultima ratio e em conformidade com os vetores, dentre outros, da
adequacao social (FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO in Principios Basicos
de Direito Penal, Saraiva, 5 edi¢do, pagina 131), da materialidade da
conduta (AMILTON BUENO DE CARVALHO e SALO DE CARVALHO in
Aplicacédo da Pena e Garantismo, 3 edi¢cao, Lumen Juris, paginas 28 a 29) e
da lesividade a bem juridico-penal (LUIZ REGIS PRADO in Bem Juridico-
Penal e Constituicdo, Revista dos Tribunais, 2 edicédo, 1997). A utilizacao do
tipo penal previsto no artigo 242 do Cdadigo Penal para conduta de indigena,
gue estad conforme os costumes de seu povo, considerando a realidade
econdmica e social brasileira, numa interpretacdo sistematica do Direito
(JUAREZ FREITAS in A Interpretacdo Sistematica do Direito, 4 edicao,
Malheiros, 2004) contraria, em sintese, 0 objetivo do Direito Penal de
preservacdo do homem em sociedade (sendo que a prote¢cdo ndo deve
desproteger) e viola a dignidade da pessoa humana, que é fundamento do
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Estado Democréatico do Direito (inciso Il do artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988. (BRASIL, 2005)

Nas disposi¢fes finais, o julgador asseverou ser atipica a conduta
praticada pelos indigenas Matilde Caxias Pop6 e Valmir Claudino Popd, visto que os
acusados teriam agido amparados por costumes e tradigdes indigenas, situacdo
esta que culminou na absolvicdo da pratica do delito descrito no artigo 242 do

Cddigo Penal.

4.3.5 CASO OLIVIO GUILHERME E JOSE EKOR BONIFACIO

O Ministério Publico Estadual de Londrina/PR denunciou Olivio
Guilherme e José Ekor Bonifacio pela pratica dos crimes previstos no artigo. 121,
82°, 1, c/c o art. 29, ambos do Cdadigo Penal. Os acusados seriam responsaveis pela
morte de Jodo Dirceu Krigtdnh Ribeiro, também indigena.

O processo tramitou pela Justica Estadual, porém, o Ministério
Publico Federal, objetivando auxiliar na resolu¢cdo do imbroglio, emitiu parecer
ministerial. Este visava esclarecer o teor do artigo 231 da Constituicdo Federal, bem
como o direito ao reconhecimento que a previséo constitucional assegurava.

O representante do Ministério Publico Federal, Jodo Akira Omoto,
sustentou a necessidade de laudo pericial antropoldgico no caso em voga, tendo em
vista a sua necessidade em processos envolvendo indigenas. O Parquet amparado
em disposi¢Bes constitucionais e infraconstitucionais, também salientou sobre a
importancia de serem observados os costumes e o Direito Consuetudinario daquela
comunidade indigena.

Estas alegagbes foram importantes para embasar a declaragéo
prestada pelo Cacique da Reserva Indigena do Apucaraninha, Moisés Lourengo, em
depoimento perante a Policia Federal, onde afirma que “(...) gostaria de destacar
que a lei dos indios diz que, se o indio matar o proprio parente e a policia o prender,
o Cacique quiser tirar o indio de dentro da cadeia do branco, pode fazé-lo e prendé-
lo dentro da reserva indigena” (SANTOS, 2004, p. 21).

Segundo o parecer, a Comunidade Indigena do Apucaraninha
possuia uma espécie de ordenamento juridico préprio, estando amparada pelas

expressdes da “organizacgéo social’ e “costumes”, ambas protegidas pelo art. 231 da
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Constituicdo Federal e pela Convencao n.° 169 da OIT. O Ministério Publico Federal

conclui que:

(...) tendo em vista o contido no art. 231, caput, da Constituicdo Federal de
1988, bem como o constante dos arts. 8° a 10, da Convenc¢do sobre os
Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, entende o Ministério
Publico Federal que os acusados Olivio Guilherme e José Ekor Bonifacio
devem ser transferidos para a Cadeia da Reserva Indigena do
Apucaraninha, devendo a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI)
comprometer-se a apresentar os acusados em juizo sempre que para tanto
forem intimados. Esse, portanto, o tratamento que entendemos deva ser
dado no presente caso. (SANTOS, 2004, p. 22)

Em setembro de 2003, com base no parecer Ministerial Federal, o
Ministério Publico Estadual requereu a confeccdo do laudo pericial antropolégico,
bem como a transferéncia dos indigenas para a cadeia existente no interior da
reserva onde habitam, tendo sido o requerimento prontamente deferido pelo juiz

responsavel pelo caso.

4.4. ANALISE JURIDICA DOS CASOS CONCRETOS

Antes de tecer qualquer comentario acerca dos casos concretos
trazidos neste capitulo, convém salientar que, ainda que se trate de decisdes
judiciais pontuais, sdo de extrema importancia, tornando-se, inclusive, fortes
precedentes para o reconhecimento do Direito Consuetudinario indigena. No
entanto, lamentavelmente ainda ndo s&o capazes de esbocar uma consciéncia
juridica, apenas a aplicacdo das disposi¢Bes constitucionais com fundamentagfes
ainda com carga positivista e assimilacionista.

Desse modo, em que pese 0S casos apresentarem a concretizagao
constitucional numa perspectiva plural, multicultural e de reconhecimento, o
positivismo juridico, por meio do Poder Judiciario, continua a ser o principal ditador
das regras. Isto porque acreditamos que situagfes que envolvam a tematica sequer
deveriam perpassar pela apreciagdo das instituicbes juridicas, uma vez que as
conquistas realizadas no ambito legislativo devem ter aplicagdo direta, dispensando,
inclusive, a prépria intervencéo estatal.

Ademais, é imperioso sublinhar que o arcabouco legislativo nem

sempre se encontra em consonancia no ambito do Poder Judiciario, o que por si s6
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torna-se o grande precursor de entendimentos discricionérios, desfavoraveis e,
sobretudo, discriminatérios no que diz respeito as causas indigenas e aos direitos
indigenas assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 e pelas demais
legislagdes infraconstitucionais.

Com efeito, apesar da promulgacdo da Carta Magna de 1988, em
pouquissimos casos a prética judicial tem acompanhado o “espirito” da Constituinte
ou, mais recentemente, da Convencéao 169 da OIT. Segundo Feij6 (2014), inGmeras
decis@es judiciais envolvendo direitos indigenas nas quais o texto constitucional e
convencional, muitas vezes, sequer sdo mencionados.

Contudo, ainda que subsistam inUmeras decisbes desfavoraveis
acerca dos direitos indigenas, o Poder Judiciario brasileiro ndo tem sido composto
apenas de exemplos nao-concretistas. De outro modo, alguns juristas tornaram um
dos seus maiores objetivos 0 respeito e a concretizagdo da Constituicdo Federal e
da Convencgéo, permitindo, assim, a realizagéo da promessa constitucional.

Por conseguinte, os casos elencados nos itens 4.3.1 ao 4.3.5 séo
facilmente capazes de permitir um olhar diferenciado a respeito dos conflitos no
atendimento a aplicacdo da letra fria da lei, nos possibilitando vislumbrar em um
futuro préximo, um Judiciario que ndo trabalhe somente para fundamentar um
anarquismo juridico, mas que possa superar a hostilidade entre as normas
consuetudinarias e a legislacao nacional.

O “Caso Basilio” (descrito no item 4.3.1), como ficou amplamente
conhecido, é claramente um evento de grande relevancia e sinalizacdo de respeito a
Carta Constitucional, em especial para o reconhecimento dos sistemas juridicos dos
povos indigenas fundados em seus usos e costumes. Ocorre que, por meio de uma
andlise mais minuciosa do imbrdglio, denota-se que o processo criminal teve o seu
deslinde no repleto fundamentalismo, que consistia a todo 0 momento em insistir no
grau de aculturagdo, de integragdo ou de civilizagdo do acusado, além de
desconsiderar o fato de Basilio, a época, estar cumprindo a pena imposta pela
comunidade a que pertencia. Esse discurso era emitido tanto pelo Ministério Publico
quanto pelo juiz, os quais buscam incessantemente fixar a competéncia do Juizo
para processar e punir o acusado.

Nesse aspecto, importante ressaltar que os termos “aculturagéo” e
“integracdo”, normalmente atribuidos a acusados indigenas pelas instituicées

judiciérias, sdo terminologias consideradas preconceituosas, visto que prejudicam a
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integridade e identidade das culturas indigenas. Na realidade, trata-se de uma
alegacéo bastante recorrente no &mbito do judiciario brasileiro, tornando-se a prética
mais comum em nossos tribunais.

A absolvicdo de Basilio perante o Juri Popular, sob o esteio da
suficiéncia e validade da penalidade aplicada segundo os costumes da comunidade
indigena a que pertencia, pratica pouco comum perante o Poder Judiciério, tornou
este caso um precedente e singular na prética juridica brasileira.

Nos casos envolvendo os indigenas Moisés da Silva Nascimento e
Junior da Silva (descrito item 4.3.2) e Denilson Trindade Douglas (descrito no item
4.3.3), as decisdes judiciais revelam a abservancia do artigo 57, do Estatuto do indio
e no artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988. Os julgadores responsaveis pelos
processos judiciais, fiéis ao texto constitucional e a legislagdo infraconstitucional,
discorrem sobre a subsidiariedade do Jus Puniendi Estatal nos casos em que
envolvem infratores indigenas, em especial quando ha noticias sobre o julgamento
do fato pela comunidade indigena. Assim, de maneira similar ao caso de Basilio,
restou assegurada a aplicagdo do Direito Consuetudinario indigena dos povos
indigenas envolvidos, bem como evidenciada a impossibilidade do Estado em
aplicar as suas regras estatais.

No caso de Valmir Claudino Popé e Matilde Caxias Pops (item
4.3.4) vislumbra-se a eximia fidelidade do julgador em reconhecer as tradigcbes e
costumes da comunidade indigena envolvida. Por isso, com relacdo a trama
disposta no item 4.3.4, denota-se que a conduta foi estritamente motivada por uma
tradicdo da comunidade indigena onde viviam Valmir Claudino Pop6 e Matilde
Caxias Pop0, porém criminalizada pelo Direito Penal. Desse modo, com base no
artigo 6° do Estatuto do Indio, onde se prevé o respeito aos usos, costumes e
tradicbes das comunidades indigenas e seus efeitos, foi descaracterizada a
ocorréncia do crime descrito no artigo 242 do Codigo Penal, ensejando na
absolvigéo dos acusados.

De forma semelhante, ocorreu o caso descrito no item 4.3.5, no qual
Olivio Guilherme e José Ekor Bonifacio teriam sido indiciados pela morte de outro
indigena e estariam em carcere publico. O processo criminal tramitou perante a
Justica Estadual, porém foi somente com a intervencéo do Ministério Publico Federal
gue se esclareceram algumas questdes. Jodo Akira Omoto, procurador federal,

requereu a observancia das normas consuetudinarias no que se referia ao local de
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aprisionamento dos acusados, tendo em vista que aquela comunidade previa o
encarceramento de seus membros em reserva indigena. Por consequéncia, em
respeito aos costumes e tradi¢cdes indigenas, determinou-se a transferéncia dos réus
para a Reserva Indigena do Apucaraninha.

Um fator crucial nos casos abordados € a importancia do laudo
pericial antropoldgico nos casos de judicializacdo de condutas que envolvam os
povos indigenas, isto porque esse instrumento se revelou suficientemente capaz de
levar a juizo importantes consideracfes até entdo desconhecidas pelo julgador,
sobretudo pelo Poder Judiciario, especialmente por possibilitar a compreenséo
narrativa da vida e das tradicdes de determinada comunidade indigena.

Com base nas decisdes judiciais supracitadas, verifica-se que é
perfeitamente possivel uma leitura pluralista e multicultural da Constituicdo Federal
de 1988. Inclusive, para possibilitar um processo de consciéncia juridica a respeito
do efetivo reconhecimento da cultura dos povos indigenas e suas formas proprias de
regerem suas relagdes sociais.

Desse modo, acreditamos que a concepg¢do ocidentalizada da
supremacia do direito estatal sobre os direitos indigenas deve ser amplamente
questionada e repensada, essencialmente para que a visdo estereotipada do indio
seja superada. Assim, consideramos que esta ponderagcdo seria bastante
significativa para que as previsbes prescritas pela Constituinte e pelas demais
legislagOes infraconstitucionais sejam efetivamente respeitadas e aplicadas. Noutros
termos, dar validade a aplicacdo das normas consuetudinarias indigenas permitiria a
efetiva garantia constitucional e, desse modo, impossibilitaria que o Poder Judiciario
pudesse interpretar de forma contraria ao texto constitucional.

Nesse viés, exige-se das instituicbes juridicas um novo papel,
baseado no descarte das nogbes e dos comportamentos preconceituosos da prética
juridica e dos tribunais, isto com a finalidade de que as garantias expressas na
legislacéo e os direitos que emergem dos costumes e tradigcdes dos povos indigenas
sejam efetivamente concretizados. Por consequéncia, proporcionar a esses povos 0
direito de manterem suas tradigcBes culturais significa necessariamente dar vida a
jurisdicdo indigena, que se manifesta de forma paralela a estatal, além de ser o
caminho imprescindivel para a sobrevivéncia da diversidade cultural em territério

brasileiro.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A politica de exterminio e integracionista perdurou por anos no
Brasil, onde os povos nativos receberam um tratamento pautado no preconceito e na
perspectiva de integragéo a cultura nacional. Nesse sentido, Marés de Souza (2001)
avalia que nem toda legislagdo indigenista da historia teria sido permeada pelo
desrespeito, mas que muitas se deram porque seus atores juridicos realmente
acreditavam que viver em civilizagdo era o melhor para esses povos, carregando
consigo o emblema da tutela.

Assim, o paradigma integracionista somente foi rompido a partir da
promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, oportunidade em que se
reconheceram a plurietnicidade, a autonomia e as formas de organizacdo destes
povos. De forma inédita, a nova legislacdo apresentava uma ruptura a velhas
normas e praticas, passando a assegurar aos indios a garantia de manterem a sua
alteridade cultural, garantindo-lhes a liberdade de viver segundo seus usos e
costumes.

Com o intuito de ampliar os direitos e a protecdo dos povos
indigenas existentes e expressos na respectiva Carta Magna, por meio do Decreto
n.° 5.051, ratificou-se a Convencgéo n.° 169 da OIT. Atualmente, este instrumento é
considerado o mais atualizado e abrangente em respeito as condicdes de vida e
trabalho dos indigenas.

E evidente, desse modo, que os povos indigenas possuem
ordenacgdes proprias que regem a sua organizagao social, as quais se pautam em
normas consuetudinarias. Contudo, diante da predominéncia da ideologia legalista
no Brasil, acredita-se que os povos indigenas ndo possuem capacidade de criagdo e
aplicacédo de seus sistemas juridicos préprios, fortalecendo, portanto, a concepcao
de que somente o Estado possuiria legitimidade para tanto. Ou seja, em que pese 0s
direitos indigenas estarem plenamente garantidos na legislagdo, a préatica indigenista
ainda é muito aquém das promessas dispostas pela Constituinte.

Dessa forma, o Estado sob a égide de um positivismo estritamente
marcado pela homogeneizacdo e centralizacdo politico-juridico, desconsidera as
particularidades étnicas e a diversidade cultural dos povos indigenas, 0 que resulta

na aplicagdo das normas juridicas de um ponto de vista étnico-dominante. Sendo
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assim, a problematica trazida & baila esti circunscrita ao conflito entre a
autodeterminacao juridica dos povos indigenas no territério de um pais pautado
juridicamente pelo Direito Positivo.

No campo juridico, a luz da ConstituicAo Federal de 1988 e da
Convencédo n.° 169 da OIT, figura-se plenamente possivel o reconhecimento as
normas consuetudinarias indigenas, isto a fim de viabilizar a propria concretizacao
constitucional. Ou seja, independente de qualquer restricdo, a legislacéo é nitida ao
assegurar aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicbes. Sob essa Otica, a previsdo constitucional confere a autonomia e a
legitimidade desses povos em produzir suas normas, bem como em aplica-las no
interior de suas comunidades, ainda que esse processo ndo corresponda as normas
previstas pelo atual sistema juridico brasileiro.

Atualmente, a prética juridica brasileira ainda € permeada pela
resisténcia dos 6rgdos do Poder Judiciario em reconhecer as ordens juridicas dos
povos indigenas, as quais se apresentam paralelamente ao direito dogmatico e
positivista. Por isso, objetivando a ruptura dessa politca ainda tutelar e
intervencionista do Estado, bem como visando o respeito a diversidade cultural e o
fortalecimento das instituicbes proprias dos povos indigenas, propde-se que haja
uma leitura multicultural e pluralista dos direitos indigenas a fim de instituir limites a
intervencao estatal.

A perspectiva pluralista surge diante da necessidade de um repensar
do proprio direito, é apresentada como um importantissimo referencial para
possibilitar uma convivéncia harmoniosa entre o0 positivismo e as normas
consuetudinarias indigenas. Para tanto, se exige uma interpretacdo ousada, em
especial da legislagédo constitucional, que deve ser vista além do convencional.

Nessa perspectiva, o Estado deve assumir um papel ndo de tutor,
mas de colaborador, empreendendo esforgos perante os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, para que o reconhecimento da organizagdo social, dos
costumes, das linguas, das crencas e das tradicbes, deixe de ser apenas uma
previsdo constitucional e adquira validade e eficacia na vida cotidiana das
comunidades indigenas.

Acreditamos que os direitos dos povos indigenas devem ser
analisados além de concepgfes ocidentais e ndo-concretistas, onde a promessa

constitucional deve servir de bussola para os intérpretes que estéo a frente dos trés
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poderes, sobretudo do Poder Judiciario. Nestes termos, a plena garantia da
pluralidade juridica ocorre por meio da desmistificacdo da existéncia de uma
sociedade una e correspondente a um Unico ordenamento juridico estatal e, por
isso, possibilite que outras formas e expressdes possam existir, assim como ocorre
no interior das comunidades indigenas, que por meios de normas consuetudinarias

regulam a sociedade em que vivem.
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