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Resumo:

Desde o inicio da colonizacdo. os povos indigenas tém resistido as sucessivas tentativas
de desestruturacdo social e de sua capacidade de autoagoverno. inclusive em matéria de
justica. Apesar da violéncia colonial, de séculos de politicas assimilacionistas e dos
postulados monistas da sociedade dominante, eles loararam conservar seus Sistemas
iuridicos préprios. No entanto, em um contexto em que o Estado continua mantendo e
reproduzindo a colonialidade do poder como léaica dominante da razdo iuridica. a
coexisténcia das culturas iuridicas indiaenas com a estatal permanece problematica. Esse
artigo pretende examinar em que medida o quadro constitucional brasileiro determina a
recepcao da jurisdi¢do indigena.

Palav_ras-_chav_e: Jurisdicao_lndl’qena: Interculturalidade; Pluralismo Juridico; Novo
Constitucionalismo, Constituicdo Federal.

INTERCULTURALITY, INDIGENOUS JURISDICTION AND THE FEDERAL
CONSTITUTION OF 1988

Abstract:

Since the beainnina of colonization, indiaenous peonles have resisted successive attempts
aimed at social disoraanization and the destruction of their capacity for self-aovernment,
includina their justice system. Despite colonial violence, centuries of assimilationist
policies, and monistic postulates of the dominant society. indiaenous peoples manaaed to
preserve their own legal systems. However, in a context in which the state continues to
maintain and reproduce the coloniality of power as the dominant loaic of leaal reason, the
coexistence of indiaenous leaal cultures and state remains problematic. This article
intends to examine to what extent the Brazilian constitutional framework determines the
reception of the indiaenous jurisdiction.

Kevwords: Indiaenous Jurisdiction; Interculturality; Legal Pluralism; New
Constitutionalism, Federal Constitution.

Introducéo

A luta dos povos indigenas pelo reconhecimento e pela preservacdo de suas
culturas juridicas ndo é nova. Desde o inicio da colonizagdo, eles tém resistido as
sucessivas tentativas de desestruturagdo social e aniquilacdo de sua capacidade de
autogoverno, inclusive em mateéria de justica. Apesar da violéncia colonial, de séculos de
politicas assimilacionistas e dos postulados monistas da sociedade dominante, eles
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lograram conservar seus sistemas juridicos proprios. No entanto, em um contexto em que
o0 Estado, nas suas relagdes com os povos indigenas, continua mantendo e reproduzindo a
colonialidade do poder como logica dominante da razdo juridica, a coexisténcia das
culturas juridicas indigenas com a estatal permanece problematica. Muitos povos
indigenas, ainda hoje, devem se mobilizar para obter dos Estados onde vivem o
reconhecimento de seu direito a autodeterminacdo, particularmente quanto a aplicacéo de
sua ordem normativa.

Nos debates sobre o “Novo Constitucionalismo” Latino-americano, o tema do
reconhecimento da jurisdicdo indigena foi central. Desde entdo, muitas pesquisas foram
realizadas sobre a questdo do pluralismo juridico e das jurisdigdes indigenas. Mesmo
assim, é possivel constatar que os sistemas juridicos desses povos permanecem
desconhecidos e invisibilizados aos olhos da grande maioria. Existem ainda muitas
davidas sobre as especificidades das jurisdi¢Ges indigenas e isso acaba por dificultar sua
compreensdo e uma abertura para o didlogo com as culturas juridicas ocidentais. No
Brasil, sdo raros os estudos sobre essa tematica o que reforca ainda mais uma série de
preconceitos e leituras discriminatérias por parte dos juizes, advogados e sociedade em
geral.

Esse artigo pretende examinar em que medida o quadro constitucional brasileiro
determina a recepcédo da jurisdicdo indigena, quais os desafios que esse reconhecimento
coloca para o direito nacional e, finalmente, até que ponto as mudancgas recentes no
direito constitucional brasileiro sdo capazes de amparar uma pluralidade juridica mais
igualitaria que atenue a légica hegemonica e hierarquica do direito oficial. Para a analise
da protecdo constitucional da jurisdicdo indigena e de seus desafios, recorremos aos
pressupostos tedricos da Interculturalidade Critica como pensados por Catherine Walsh.

Interculturalidade Critica e Interlegalidade

O modelo tedrico da Interculturalidade Critica desenvolvido por Catherine Walsh
e as reflexdes de Raquel Yrigoyen Fajardo e de Boaventura de Sousa Santos sobre o
Pluralismo Juridico nas novas constituicdes da America Latina oferecem parametros
necessarios para a compreensao e avaliagdo dos avancos e limites da protecdo
constitucional da jurisdi¢do indigena no Brasil.

Desde os anos 1990, na América Latina, uma nova atencéo ¢é dada a diversidade
étnico-cultural com o reconhecimento de direitos e diante da necessidade cada vez mais
preeminente de lutar contra a discriminacao, o racismo e a excluséo e promover relagdes
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positivas entre os diferentes grupos culturais e formar cidaddos conscientes das
diferencas e capazes de trabalhar em conjunto na construgdo de uma sociedade justa,
equitativa, igualitaria e plural. A interculturalidade surge desse esforco, segundo Walsh
(2016).

A compreensdo do termo “interculturalidade” continua ampla e difusa sobretudo
porque se tornou uma palavra em voga, usada em uma variedade de contextos para
atender a interesses sociopoliticos diversos, as vezes, até opostos. O uso e o sentido
contemporaneo e conjectural da interculturalidade pode ser explicado a partir de trés
perspectivas: a relacional, a funcional e a critica (Walsh, 2016). A primeira perspectiva, a
relacional, remete a ideia mais béasica e geral de contato e troca entre culturas. Essa
perspectiva, no entanto, tende a obscurecer e minimizar a conflitualidade e as relagdes de
poder, dominac&o e a colonialidade em curso. A segunda perspectiva da interculturalidade
é a funcional. De acordo com essa perspectiva, a interculturalidade estd enraizada no
reconhecimento da diversidade e da diferenca cultural com objetivos para sua inclusao na
estrutura social estabelecida. Essa perspectiva “ndo toca as causas da assimetria e da
desigualdade social e da cultura, nem questiona as regras do jogo e, portanto, é
perfeitamente compativel com a loégica do modelo neoliberal existente” (WALSH, 2016,
online).

A terceira perspectiva — a que seguimos neste artigo — é a da Interculturalidade
Critica. O que interessa nessa perspectiva ndo é o problema da diversidade ou da
diferenca em si, mas o problema da estrutura colonial-racial. Ou seja, 0 reconhecimento
de que a diferenca é construida em uma estrutura colonial e matriz de poder racializado e
hierarquico, onde os brancos estdo acima e os povos indigenas e afrodescendentes sdo
inferioriorizados. Nessa perspectiva, a interculturalidade é entendida como uma
ferramenta e como um projeto politico que € construido a partir das pessoas
marginalizadas. “Aponta ¢ requer a transformacdo de estruturas, instituicoes e relagdes
sociais, e a construcdo de condices de ser, pensar, conhecer, aprender, sentir e viver
diferente” (WALSH, 2016, online).

Para Walsh (2009), o paradigma da interculturalidade deve ser entendido a partir
da praxis politica dos grupos sociais que buscam superar a estrutura de dominagéo
imposta aos povos indigenas desde a colonizacdo. Esta relacionado, portanto, a
capacidade de construgdo dos novos sentidos, olhares e praticas diante do “outro”, do
diferente. Nesse sentido, os conteddos da diversidade cultural remetem ao
reconhecimento, estimulo e valorizacdo das formas préprias de organizacdo social,
cultural, econébmica e politica que os povos indigenas e as populacdes tradicionais
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produzem nos seus modos de vida, e como 0 Estado organiza os espagos, mecanismos e
formas de interacdo social que, no espaco publico, legitima as novas formas de
tratamento diferenciado do “outro”.

O pluralismo juridico aponta para a necessidade de mudangas nas estruturas
juridicas do Estado. N&o se trata de um fendbmeno novo, mas de uma realidade histérica
bastante estudada e conhecida dos historiadores do direito. A novidade estd em seu
reconhecimento por parte das entidades internacionais e dos Estados com relagdo a
aceitacdo da coexisténcia das préaticas e sistemas ancestrais para 0 exercicio da justica nas
sociedades indigenas e de raiz africana (WALSH, 2010). O pluralismo juridico sinaliza
para a necessidade de uma acao transversal, coordenada e intencional pelo Estado, no
sentido de reconhecer, valorizar e adotar medidas de fortalecimento da autodeterminacéo
dos povos, também na busca pela resolucdo de seus conflitos.

Boaventura de Sousa Santos (1998) identifica trés manifestacOes de pluralismo
juridico no processo histdrico brasileiro: 1) no angulo colonial, quando aplicado o direito
oficial portugués na coldnia; 2) o direito dos povos indigenas; 3) em decorréncia da
exclusdo social. No entanto, para o autor, com 0 avanco da globalizacdo, a consolidagéo
das instancias e mecanismos de negociacdo supranacionais, h4 uma pluralidade de
diversos sistemas normativos, no mesmo espaco e tempo, que da origem a um conjunto
de influéncias mutuas que se estabelecem como estratégia de sobrevivéncia de cada uma
das esferas das constelacdes juridicas, dando origem ao conceito de hibridaces juridicas
(SOUSA SANTOS, 2003).

Das hibridizacbes juridicas surge o conceito de interlegalidade, isto é, o
cruzamento de diferentes direitos na resolugéo dos problemas:

Consoante as situacfes e 0s contextos, os cidaddos e 0s grupos
sociais organizam as suas experiéncias sequndo o direito oficial
estatal, o direito consuetudinario, o direito comunitario, local, ou
o direito global, e, na maioria dos casos, sequndo complexas
combinacdes entre estas ordens juridicas (SOUSA SANTOS,
2003, p. 49-50).

A interlegalidade refere-se a desconstrucdo do sistema juridico centrado no
individuo de matriz colonial e busca acabar com a hierarquia dos sistemas normativos,
reconhecendo que cada um possui um sentido e uma pratica propria, embora haja
articulacdo e complementariedade entre eles. Portanto, institui uma nova dindmica,
diluindo fronteiras entre o que seja direito individual e coletivo, pois considera a
normatividade histérica, a autonomia e diversidade das formas de vida e pluraliza o
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sistema nacional.

A Interculturalidade Critica e o conceito de interlegalidade como pardmetros
tedricos para pensar os desafios da prote¢do constitucional da jurisdi¢cdo indigena no
Brasil serdo tomados aqui como um projeto politico, social, ético e epistémico de carater
e orientagé@o descolonizador que implica a transformacéo e a construcdo de condigdes de
ser, pensar, sentir, conhecer e viver distintas. Seguindo essa proposta tedrica, ndo se trata
apenas de “afirmar a necessidade de uma mudanga das relagdes, mas também das
estruturas, condicOes e dispositivos de poder que mantém a desigualdade, inferiorizacéo,
racializacdo, discriminag¢ao, incluindo as estruturas juridicas” (WALSH, 2010, p. 6).

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 do Brasil esteja situada por Raquel
Yrigoyen Fajardo (2010b) no primeiro ciclo das reformas constitucionais pluralistas,
entendemos que, por ser instrumento formal de materializacdo de direitos, seu marco
normativo dialoga com 0s conteldos expressos nos debates internacionais atuais que
possuem plena efetividade no sistema juridico nacional, devendo ser interpretados
enquanto conceitos dindmicos que reconhecem o valor da diversidade cultural e da busca
por emancipacéo social.

A Constituicio Federal de 1988 e 0 novo constitucionalismo latino-americano

A Constituicdo Federal de 1988 é comemorada por instituir uma nova relacdo
entre Estado e povos indigenas, uma vez que reconhece aos indios o direito de ser indio, e
manter-se como indio, rompendo com toda a legislacdo indigenista anterior de carater
eminentemente integracionista, e atribuindo a Unido o dever de proteger e fazer respeitar
todos os bens indigenas.

Assim, o artigo 231 ao reconhecer aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e o0s direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos 0s seus bens, inaugura, no constitucionalismo brasileiro, sua concepcao pluralista e
comunitarista, pautada no reconhecimento da diversidade cultural e social como fonte de
fortalecimento do Estado e da democracia. Desta forma, na busca pela garantia dos
direitos étnicos e efetivacdo das politicas interculturais, diante do historico conflito com o
Estado, os povos indigenas acabam por recolocar em debate questdes estruturantes, como
democracia, governo e direito (SOUSA SANTOS, 2010).

Neste contexto, as reformas constitucionais do Brasil (1988), Colombia (1991),
Peru (1993), Equador (1998 e 2008), Venezuela (1999) e Bolivia (2009) sdo festejadas
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por colocar ao Estado a necessidade de criar conceitos e instituigdes capazes de
materializar politicas publicas de garantia da diversidade cultural, especialmente para 0s
povos indigenas. No campo do acesso a justica, inovam com questdes relacionadas a
administracdo da justica, como autogoverno e jurisdicdo propria, onde as autoridades
indigenas passam a ter seus direitos expressamente reconhecidos.

As novas Constitui¢Ges latino-americanas inovam ao trazer para o sistema juridico
formal o reconhecimento de outra instancia de resolucdo de conflitos que se pauta na
ancestralidade e na competéncia de suas autoridades locais, com base nos principios,
valores, préaticas culturais, normas e procedimentos juridicos proprios de seus povos. Na
medida em que trazem mecanismos, principios e objetivos que permitem o avango e a
emancipacao do povo, as novas constitui¢fes radicalizam o constitucionalismo, ja que a
constituicdo € o mandato direto do poder constituinte e, por consequéncia, fundamento
ultimo da raz&o de ser do poder constituido (VICIANO PASTOR, 2012).

Para o caso brasileiro, embora ndo tenhamos a incorporacdo expressa da
jurisdicdo especial indigena ou do pluralismo juridico, a participacdo indigena marcou o
processo constituinte (LACERDA, 2008). Aliado a presenca de apoiadores da causa, essa
participagdo constituiu fator determinante para o reconhecimento dos direitos indigenas,
estando as normas constitucionais de 1988 dotadas, portanto, da legitimidade do poder
constituinte.

O constitucionalismo contemporaneo ou “novo constitucionalismo” - ouU Mesmo
neoconstitucionalismo -, inaugurado especialmente pelas constituicdes latino-americanas,
caracteriza-se ndo sé pelo controle de constitucionalidade e o principio da supremacia
constitucional, mas também pelas garantias dos direitos fundamentais, em especial, das
minorias étnicas, em sua dimensdo real e concreta, passando pelo reconhecimento da
diversidade politica, cultural e social.

No campo da jurisdi¢do indigena, nos paises andinos, seu reconhecimento ficou
atrelado aos mecanismos alternativos de resolugéo de conflitos:

En algunos casos, tal promocion se dio mediante donaciones y, en
otros, mediante préstamos a los estados, préstamos condicionados
a cierta vision de las reformas de la justicia. Estas reformas
permitieron una apertura ideoldgica, y en algunos casos
financiamiento, para impulsar el reconocimiento de la justicia
indigena, pero concebida fundamentalmente como una forma
alternativa de resolucion de conflictos locales para las
comunidades indigenas pobres, y en tanto sélo resolvieran
conflictos menores. No estaba dentro de este esquema que los
pueblos indigenas pudieran tener poder jurisdiccional en sus
territorios para resolver, por ejemplo, conflictos con
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corporaciones transnacionales, o extrafios. Ni tampoco cabia
el reconocimiento de funciones jurisdiccionales que dieran a
los colectivos un poder absoluto sobre los individuos, y que
impidiera a éstos desarrollar procesos de individuacion para
poder moverse en el mercado, como en el caso de las mujeres.
Esta influencia se nota, por ejemplo, en la foérmula de
constituciones como la Bolivia de 1994, en el marco del
neoliberalismo, que reconocen la justicia indigena en tanto
“mecanismos alternativos de resolucion de conflictos”, o la de
Ecuador, para “conflictos internos” (YRIGOYEN FALARDO,
2010a, mimeo, s/n) (grifos nossos).

No Brasil, ainda ndo houve a adocdo de medidas regulamentadoras do acesso a
justica para comunidades indigenas. Apenas um grupo de trabalho constituido no &mbito
da XIV Conferéncia Judicial Iberoamericana, ocorrido em 2008. Esse grupo de trabalho
elaborou um documento intitulado “Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas
em condi¢cdo de Vulnerabilidade”. Entre as 100 Regras de Brasilia para o acesso a justica
das pessoas em condicdo de vulnerabilidade, as de nimero 48 e 49 apontam os indigenas
como um dos grupos de pessoas em condi¢bes de vulnerabilidade, destacando a
importancia de estimular as formas préprias de justica, para resolucdo de conflitos
internos surgidos nas comunidades indigenas, bem como a necessidade de harmonizar o
sistema de administracdo de justica estatal e indigena, baseado nos principios de respeito
matuo e de convivéncia com as normas internacionais de direitos humanos
(CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 2008).

Desafios para o reconhecimento da jurisdi¢do indigena no Brasil

A Constituigdo Federal de 1988 inaugurou, no Brasil, o constitucionalismo de
perspectiva pluralista e comunitarista, ao assegurar medidas protetivas dos direitos
individuais e também das coletividades, com a recepcdo de valores culturais diversos e
dindmicos presentes na sociedade, que exigem uma nova forma de interpretar a
Constituicdo. O conjunto dos dispositivos constitucionais que a Constituicdo Federal de
1988 inaugura esta relacionado a uma nova dimensdo do Estado e do direito, onde a
garantia constitucional de reconhecimento da existéncia de povos indigenas com
organizagdo social propria faz com que a legitimidade das agdes estatais passe pela
aceitacdo e criagdo de mecanismos de reconhecimento e fortalecimento da diversidade
cultural, expressos nos modos de vida, cultura, costumes e sistemas normativos plurais.
Em contraposi¢do a nocgdo de sujeito individual de direitos, temos o reconhecimento dos
direitos coletivos, em oposicdo a ideia da propriedade individual da terra, temos o
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usufruto do territdrio, contra 0 monismo estatal, o reconhecimento dos usos, costumes e
tradicbes (0 que abre caminho para pensarmos no pluralismo juridico e na jurisdicao
indigena).

Estes desafios podem ser classificados em trés dimensdes da mudanca de
paradigma: da tutela-protecdo; da diversidade de modos de vida;, da identidade e
autodeterminacdo (MOREIRA, 2014).

O primeiro desafio imposto pela Constituicdo Federal de 1988 foi no sentido de
superar, a0 menos do ponto de vista normativo, séculos de politica integracionista; e,
instituir, em oposi¢do, o paradigma da diferenca e da interacdo. Até 1988, a incorporacao
dos “silvicolas” havia sido o objetivo mais importante da politica indigena, sendo tema
das Constituicdes, desde 1934 e do Estatuto do indio de 1973. Atrelado ao paradigma da
incapacidade, a politica integracionista considerava que as comunidades indigenas se
encontravam em nivel inicial do processo de evolucdo, e por isso era necessario a
incorporacdo daquela cultura, na sociedade nacional, mais evoluida, progressista e
moderna.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o sentido da tutela transfigura-se da tutela-
incapacidade para a tutela-protecdo, uma vez que a diversidade das manifestacdes sociais
e culturais passa a ser visto como fonte de riqueza cultural. Nesse sentido, vale destacar a
importancia das pesquisas empiricas da Antropologia que derrubaram o paradigma da
inferioridade e comprovaram que os “chamados povos primitivos dispunham de culturas
completas e funcionais que em nada ficam atras das chamadas ‘culturas dos civilizados',
no que diz respeito ao desenvolvimento e perspicacia de seu pensamento” (KAYSER,
2010, p. 210).

O paradigma da tutela-protecéo esta relacionado, portanto, a uma visao do direito
que reconhece e valoriza a diversidade social, cultural e juridica. O que pressupde superar
a reducdo do direito a lei, e mais ainda, a lei de matriz ocidental, rompendo assim com o
pensamento juridico tradicional que optou por consolidar um conceito de pluralismo
juridico associado ao paradigma da inferioridade, reduzindo o direito consuetudinario (ou
direito “primitivo”) dos povos autdctones, ao direito imperial/colonial. Aqueles, sempre
colocados num plano de submisséo e inferioridade, em rela¢&o ao ultimo.

Tal mudanca (ao menos do ponto de vista formal), na forma de se relacionar com
os indigenas implica o desenvolvimento de acgdes e politicas publicas que almejem
superar 0 racismo institucional expresso até mesmo nos 0Orgdos responsaveis pela
protecdo dos povos indigenas e o modelo autoritario de desenvolvimento que
desconsidera as op¢Oes dos povos em relagdo a seus modos de vida.
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O segundo desafio da mudanca de paradigma da Constituicdo Federal de 1988
esta relacionado a importancia e ao reconhecimento dos usos, costumes e tradicOes,
enquanto instrumentos de traducdo de “outras” logicas sociais, espaciais e territoriais dos
povos, a partir de “outro” conjunto de significados e regras sociojuridicas, traduzidos
pelo sistema juridico tradicional enquanto direitos consuetudinarios. Assim, pressupde a
superacdo tradicional do conceito de pluralismo juridico no ambito da sistemética
constitucional, para reconhecimento do pluralismo como fonte de desenvolvimento de
politicas coordenadas de coexisténcia de sistemas juridicos no mesmo espaco e tempo,
fortalecendo o Estado com o reconhecimento dessa diversidade viva de formas de
resolver conflitos.

O terceiro desafio da Constituicdo Federal de 1988 esta relacionado a identidade e
a autodeterminacdo, um direito coletivo expresso nos modos préprios de vida e opgoes de
modelo de desenvolvimento dos povos indigenas. Assim, abarcam dupla dimensdo: tanta
na perspectiva do direito difuso de todos & existéncia e manutencdo da cultura dos
diversos povos, com respeito e integridade; como também das pessoas de cada povo se
reconhecer enquanto pertencentes daquele povo e ndo de outro. Relacionam-se, portanto,
a autodeterminacdo e ao pertencimento, vinculados aos modos de vida, cultura, lingua e
garantia de manejo dos seus territorios, a partir de seus usos, costumes e tradi¢cdes. Desta
forma, os conteidos da diversidade cultural estdo relacionados ao tratamento politico-
juridico dos “novos direitos ”, materializados num conjunto normativo, que nos remetem
a identidade étnica e a autodeterminagao.

Sentir-se parte do grupo, se identificar com a comunidade na qual se vive é uma
expressao do que conhecemos por identidade. O processo de construcdo desse sentimento
de pertencimento leva em consideracdo um rol de fatores como os costumes e tradigdes
desses grupos. A preservacdo desse sentimento de pertenca que um individuo tem com
um grupo é uma das garantias do direito a identidade étnica, que permite que o individuo
que se sinta pertencente a um grupo social possa se afirmar como tal, preservando a sua
cultura, seus valores, sua visdo de mundo e coesdo social. E considerado um direito
fundamental, j& que é uma garantia que, mesmo ndo estando expressamente na
Constituicdo Federal, depreende dos principios por ela adotados, como, por exemplo, 0
principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade de consciéncia e de crenga.

Mesmo ndo estando expresso no texto constitucional — direito a autodeterminacao
— podemos perceber referéncias a protecdo desse direito em diversos dispositivos. Ja no
preambulo, o constituinte estabelece que uma das finalidades da Republica Federativa do

Brasil ¢ a criagdo de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (Brasil,
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1988). Embora haja outras referéncias a garantia do direito a identidade, como nos artigos
215 e 216 do diploma constitucional, que versa da ordem social, mais especificamente
sobre a cultura, a liberdade de crenca e de religido, etc. “Os direitos culturais ndo sdo
apenas os ligados ao respeito ao exercicio de suas tradi¢des, festas, alimentacdo, mais do
que isso € o Direito a que as informagfes sobre o povo ndo sejam recobertas por um
manto de preconceito, desprezo e mentiras” (SOUZA FILHO, 2012, p. 158).

Portanto, para Constituicdo Federal de 1988, os povos indigenas deixam de ser
considerados culturas em extingdo, fadadas a “incorporacdo a comunhdo nacional” e
passam a ter a diversidade cultural reconhecida e protegida pelo Estado, que determinou
ao proprio Estado o dever de garantir sua reproducdo e aos indios o direito a sua
organizacdo social, usos, costumes e tradicbes — e, portanto, as formas proprias de
construcdo e efetivacdo dos seus sistemas juridicos.

Além disso, entre os direitos coletivos reconhecidos, o direito ao territorio € o
fundamento para garantir a reprodugdo de seus modos de vida e esta relacionado ao
processo demarcatorio das terras. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu os direitos
originarios dos indios sobre seus territérios, a partir de quatro elementos fundamentais:
terras habitadas; utilizadas; imprescindiveis a preservacao da natureza; e, necessarias ao
bem-estar e reproducdo fisica e cultural do grupo. O reconhecimento dos direitos
originarios impos limites ao poder discricionario do Estado, que passa a ter de respeitar
usos, costumes e tradicoes e fica impedido de “‘liberar’ terras para exploragdo ou uso
publico, como estradas ou projetos desenvolvimentistas” (SOUZA FILHO, 2002, p. 54).

Interessante observar que toda esta normatividade € reflexo, no todo ou em parte,
das conquistas legais, com suas contradi¢des, produzidas no ambito internacional. Diante
dos conflitos entre grupos sociais minoritarios e Estado, uma série de normatividades,
que reconhecem o contetido da diversidade e da cultura, foi sendo produzida, delineando
os paradigmas da interculturalidade e da descolonialidade. Entre elas, destaca-se a
Convencdo n.° 169 da OIT, aprovada em 1989, sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, e, que foi ratificada pelo governo brasileiro através do Decreto n.° 5.051,
de 19 de abril de 2004. A Convengéo n° 169 mantém relacdo com os debates produzidos
na ONU, pelo Grupo de Trabalho sobre PopulacGes Indigenas da Subcomissdo sobre
Minorias e Discriminagdo da Comissdo de Direitos Humanos da ONU, instituido em
1982 e que vinha criticando a auséncia de instrumentos internacionais garantidores dos
direitos dos povos indigenas. Surge das criticas a Convengdo n° 107 e sua perspectiva
eurocéntrica, como se os indios fossem integrar-se & comunh&do nacional e deixar de
reivindicar um lugar diferenciado enquanto grupo sociocultural. Por isso, a Convengéo n°
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169 inovou e constitui uma mudanca de paradigma ao valorizar a manutencéo e o
desenvolvimento dos povos indigenas como coletividades distintas (BARBOSA, 2001),
que possuem instituicdes, formas de vida, modelo de desenvolvimento econdmico, social
e cultural, na busca pela manutencdo e fortalecimento de sua identidade, linguas e
religides.

Em 2007, ap6s 22 anos de discussdo, debates ideoldgicos, negociagdes
diplomaéticas e geopoliticas, durante a 1072 Assembleia Geral da ONU, foi aprovada a
Declaracdo das NagGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (STAVENHAGEN,
2010). Entre outros aspectos aborda a reafirmagdo da democracia dos direitos legais; a
preocupagdo com as injusticas historicas; o reconhecimento de promover os direitos
intrinsecos dos povos indigenas; a consolidacdo da organizagdo politica, social,
econdmica e cultural; o direito aos territdrios e suas terras tradicionais; o reconhecimento
as culturas e as préticas tradicionais indigenas; o direito a educacdo escolar especifica e
intercultural; o respeito aos direitos humanos e a autodeterminagdo. O direito a
autodeterminacdo implica a livre determinacdo de sua condi¢cdo politica e o direito de
determinar e elaborar suas prioridades e estratégias para o exercicio do seu direito ao
desenvolvimento econémico, social e cultural, especialmente em relagdo a suas terras,
territorios e recursos. Além do direito que 0s povos e as pessoas tém de pertencerem a
uma comunidade ou nacdo indigena, em conformidade com as tradi¢cGes e costumes da
comunidade ou nagcdo em questdo, ndo sendo permitida qualquer discriminacao resultante
do exercicio desse direito. A Declaracdo representa um plano de acdo para as politicas de
fortalecimento da diversidade cultural dos Estados, governos, sociedade civil e povos
indigenas que possuem 0 compromisso de garantir respeitar e proteger os direitos
indigenas e obriga, enquanto instrumento universal de direitos humanos, “moral e
politicamente a todos os Estados membros da ONU a plena aplica¢ao de seu contetido”
(STAVENHAGEN, 2010, p. 378).

Considerac0es finais

O desenvolvimento recente da doutrina sobre os direitos dos povos indigenas e
seu reconhecimento constitucional coloca para o Estado brasileiro o desafio de rever sua
postura hegemonica e hierarquica tradicional com relagdo a jurisdicdo indigena. A
negacdo da cultura juridica indigena por parte do Estado tem acarretado, ao longo da
historia, uma série de injusti¢as coletivas e individuais. Nao reconhecer o direito dos
povos indigenas de gerir sua sociedade a partir dos principios ancorados em sua cultura e
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cosmovisdo é impedir que as pessoas vivam plenamente sua cultura. De acordo com
Boaventura de Sousa Santos, a luta dos povos indigenas pela preservagdo de suas culturas
juridicas esté ligada a uma luta mais ampla contra as sucessivas tentativas de assimilacdo
e a recusa por parte do Estado em reconhecer a jurisdicdo indigena tem sido “um
elemento central de dominacdo etnocratica através dos séculos” (apud CHICOINE-
WILSON, 2015, p. 4).

As relagdes de dominagéo resultantes da experiéncia colonial europeia moderna se
fundaram na ideia da inferioridade racial ou étnico-cultural dos povos colonizados. Além
da colonizagdo politico-administrativa, o colonialismo implicou uma colonizacéo
epistémica para justificar e garantir essa ideia da inferioridade racial. Problematizar o
colonialismo e as relagOes de poder coloniais que se mantém nos dias de hoje sob a forma
de colonialidade do poder, do ser e do saber, significa questionar a hegemonia dos
conhecimentos postos como universais, entre eles, 0 monismo e o positivismo juridico
(ZEMA, 2014).

A concepgdo de direito proposta pela ideologia do sistema mundo
moderno/colonial e fundada sobre o monismo e positivismo ndo se sustenta mais hoje
como hipdtese para pensar o direito nas sociedades multiculturais. As reivindicagdes dos
movimentos indigenas nas Américas mostraram que, na verdade, 0 monismo e o
positivismo juridico s@o obstaculos para um conhecimento mais profundo do direito. De
fato, pensar o direito considerando apenas o “monismo juridico” a partir da perspectiva
da moderna racionalidade eurocéntrica representa um empobrecimento muito limitador
com relacdo as outras possibilidades de conhecer e interpretar 0 mundo. Nesse sentido,
descolonizar o direito significa reconhecer como legitimas outras culturas juridicas. A
negacdo da existéncia ou da validade das culturas juridicas ndo estatais impede um
didlogo que permitiria 0 enriquecimento mutuo das culturas. Para Sousa Santos (2002),
perder essa oportunidade de didlogo equivale a um desperdicio das experiéncias e saberes
que poderiam enriquecer a reflexdo sobre solugdes para os problemas e dificuldades que
o direito estatal encontra. O monismo juridico é uma dessas teorias dominantes que
provoca a perda de experiéncias e de préaticas juridicas e que legitima um enorme
“juricidio” (SOUSA SANTOS apud CHICOINE-WILSON, 2015, p. 6).

Os paises da América Latina que ja reconheceram em suas Constituicbes 0s
direitos indigenas e o pluralismo legal ainda tém um caminho a percorrer para a
construcdo de um Estado pluricultural mais igualitario e que respeite as diferencas. A
tarefa normativa ndo terminou. Falta uma maior apropriacéo dessas reformas por parte da
sociedade civil em geral e por parte dos povos indigenas. Dada a situacdo de
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marginalizacdo historica dos povos indigenas, esforcos deverdo ser realizados para que
eles ndo sejam mais apenas receptores das normas impostas pelo Estado, mas que possam
usufruir dos direitos garantidos constitucionalmente e participar da elaboragdo normativa
para 0 estabelecimento de mecanismos consensuais, plurais e democraticos de
coordenacdo entre os sistemas juridicos (YRIGOYEN FAJARDO, 2000).

No Brasil, a protecdo constitucional da jurisdicdo indigena ndo é suficiente para
torna-la efetiva. Houve, como procuramos mostrar nesse artigo, um reconhecimento de
fato do pluralismo juridico pelo Estado, no entanto, mesmo apds 30 anos da promulgacéo
da Constituicdo Federal brasileira, ainda ndo houve um processo que permitisse uma
coordenacao coerente dos dois sistemas juridicos. Uma das principais armadilhas € a falta
de regras que definam os métodos de articulagdo entre o judiciario e as jurisdi¢des
indigenas, o que representa grandes desafios institucionais. Para que isso aconteca, é
necessario aplicar concretamente as normas constitucionais, supranacionais (Convencéo
n° 169 da OIT e convengdes internacionais de direitos humanos) e desenvolver a
jurisprudéncia.

No contexto do constitucionalismo plural, realizar a interpretagdo constitucional
de temas relacionados aos conflitos entre indigenas, Estado e individuos, pressupde a
pratica do dialogo intercultural. Implica reconhecer uma pluralidade de direitos vivos, em
culturas locais e em coexisténcia com o direito oficial no interior de um dado territério.
N&o se trata de uma nova versdo do relativismo cultural, nem como um anti-
ocidentalismo. A questdo estd em enriquecer a perspectiva do universalismo a partir das
dindmicas culturais diferentes. Segundo Tubino, “a interpretagdo no contexto intercultural
é um processo muito complexo porque interpretar ndao é decifrar significados objetivos,
mas ressignificar-los a partir dos nossos”. Nesse processo ¢ por a¢do do dialogo, nossa
pré-compreensdo “também muda e com ela nossas possibilidades de descobrir, outorgar e

construir novos sentidos” (2009, p. 162).

Pensar uma nova forma de interpretacdo constitucional dos direitos indigenas, na
esteira da Interculturalidade critica, € levar em conta a estrutura assimétrica de poder,
entre as distintas culturas, e o impacto dos fatores econdmicos, sociais, politicos e
militares produzidos na relagdo desigual entre os povos indigenas, o Estado e
proprietarios privados. E necessaria uma estrutura de justica que permita a superagio
desta assimetria como condigdo para a realizagdo do exercicio hermenéutico que se
desenvolve a partir da linguagem na busca pelo entendimento e efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Cidada.
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Fica colocado o desafio de pensar estratégias de superacdo da pratica de racismo
institucional e a construcdo de modelos de justica que realmente se proponham a superar
todas as barreiras colocadas pela forma tradicional de se conceber o direito, em especial
dos povos indigenas (como o monismo, o dogmatismo, o formalismo e a
descontextualizagdo) e caminhar para o estabelecimento de didlogos interdisciplinares
que permitam a diluicdo das fronteiras académicas e o exercicio da interpretacdo
intercultural dos direitos dos povos indigenas. E preciso resgatar a dimenséo
comunitarista, vitoriosa nos debates da Assembleia Nacional Constituinte, e estabelecer
outros pardmetros para a construgcdo da decisdo, especialmente quando os conflitos
juridicos estdo relacionados a garantia dos direitos coletivos, transindividuais e plurais.

Avancar no caminho do reconhecimento, da implementacdo do pluralismo
juridico e da protecdo da jurisdicdo indigena permitiria revisitar a maioria de nossas
nog¢des e conceitos que perpetuam a colonialidade, sobretudo em um pais como o Brasil
de forte tradicdo do monismo e da juridicidade estatal. Permitiria, de acordo com a
interpretagdo da interculturalidade critica, enriquecer nossa tradi¢ao juridica “de abajo
hacia arriba” com principios do direito ancestral dos povos indigenas e com suas distintas
maneiras de conceber e exercer esse direito (WALSH, 2010, p. 18). Mas, sobretudo, nos
ajudaria a assumir e enfrentar o racismo e a desigualdade para, finalmente, construir um
Estado e uma sociedade radicalmente diferentes que ndo megam esforcos para melhorar o
acesso a justica para os povos indigenas, respeitando assim a realidade intercultural do
nosso pais.
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