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RESUMO

UNGLAUB, Denison Lehr. A Jurisdicdo Especial Indigena: uma reflexdo
critica. 2020. Dissertacédo — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade
de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2020

O presente trabalho visa estudar a jurisdigdo especial indigena. Para entender o
tema é necessario como ocorreu a consolidacdo do Estado Moderno, que é o
modelo encontrado em todo o mundo atualmente. Na antiguidade havia varias
civilizacbes, com diferentes configuracdes. Estas ndo podem ser chamadas de
Estado, pois faltam os elementos essenciais. Apesar disso, didaticamente, se
estuda o Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano e Estado Medieval, que
foram os precursores do Estado Moderno. Quando este se consolida, podemos
dividir essa histéria em fases: Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito. Essa evolucdo histdrica ajuda a compreender como
antes do Estado Moderno havia o chamado pluralismo juridico, situacdo em que
varios sistemas juridicos atuam no mesmo espaco. Com o surgimento do
Constitucionalismo, houve nova configuracdo, a do monismo juridico. De um
Estado com poucas func¢des (Estado Liberal), o Estado ganhou muitas novas
funcdes, a cada mudanca de paradigma, novos Direitos foram incorporados.
Ocorreu entdo os movimentos indigenas pelo reconhecimento de sua
autonomia, inclusive juridica. Assim, temos o0 movimento do Novo
Constitucionalismo Americano que trouxe a proposta de implantacdo da
Jurisdicdo Especial Indigena. Escopo desse trabalho é refletir sobre as
experiéncias ocorridas nos paises que implantaram. E importante cotejar a
tensao entre direitos coletivos e direitos individuais, numa discussédo mais ampla
sobre a universalidade dos direitos humanos. Desta forma refletiremos sobre
como os julgamentos ocorridos na Jurisdicdo Especial Indigena afetam os
individuos.

Palavras chave: Jurisdicdo Especial Indigena; Direitos Humanos; Novo
Constitucionalismo Latino-americano.



ABTRACT

UNGLAUB, Denison Lehr. The Special Indigenous Jurisdiction: a critical
consideration. 2020. Master’s thesis — Ribeirdo Preto Law School, University of
Séo Paulo, Ribeir&do Preto, 2020

The resarch aims to study the special indigenous jurisdicction. To understand this
it's necessary comprehend how the cementation of the Modern State ocurred,
since that is the current model found in the world today. In ancient times there
were many civilizations with different configurations. Those can’t be named State,
becaus essential elements are missing. Nonetheless, for easy understanding, we
study the Ancient State, the Greek State, the Roman State and the Medieval
State, those were precursors of the Modern State. The Modern State after it was
established, went through different phases: Liberal State, Social State and
Democratic State. This historical evolution helps us understand how before the
Modern State there was the so called legal pluralism which various legal systems
are in place at the same time. When Constitutionalism arose, also a new
configuration, what we call juridical monism. From a State with few
responsibilities (Liberal State), the State has since gained many more, with each
new paradigm, new Rights were incorporated. New indigenous movements
started to occur seeking the recognition of their autonomy, including juridical
autonomy. Thus, we have the movement for a New Latin American
Constitucionalism that brought forth the insertion of the special indigenous
jurisdiction. The scope of this research is to ponder on the experiences of the
countries that have the indigenous jurisdiction. It's important to think about the
tension between colective rights and individual rights, in a broader discussion
about the universality of human rights. So the objective is to think about how the
trials that occur in the Special Indigenous Jurisdiction affects individuals.

Keywords: Special Indigenous Jurisdiction; Human Rights; Latin American
Constitutionalism.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa refletir sobre a Jurisdicdo Especial Indigena. Esta con-
siste em dar aos povos indigenas poder para julgar seus pares de acordo com seus
usos e costumes. Varios paises vém adotando essa possibilidade. Na presente pes-
quisa, foram feitas analises bibliograficas de publicacfes diversas a respeito do tema
com o intuito de entender as consequéncias praticas da ado¢édo do Direito Indigena
dentro dos paises que adotaram essas medidas.

Pressure testing é o conceito em inglés (Oxford 2020) que pode ser aplicado
em a diferentes assuntos ou areas. E uma expresséo idiomatica possivel de ser usada
analoga ao estudo do Direito. Em uma traducéo livre seria: testar a capacidade de
resisténcia ou sustentar a pressao. No Brasil, ha o termo teste de pressdo, mas este
nao tem exatamente a mesma funcdo semantica pois se refere a verificagdo da pres-
sdo em algum tipo de maquina; em contrapartida, o termo em inglés pode ser aplicado
a outras areas da vida também. Sendo assim, para entender esse conceito didatica-
mente, as artes marciais nos servirdo como exemplos. Existem artes marciais cujos
treinos sao voltados a passar conceitos e alguns movimentos; no entanto, esses mo-
vimentos, quando testados em situacdo de pressao ou sob resisténcia da outra parte,
nao funcionam. O que faz com que muitos cheguem a conclusédo de que aquela de-
terminada arte marcial é apenas coreografia. Todavia, outras artes marciais tém como
filosofia testar todas as técnicas sob presséao (pressure testing) para treinar e aperfei-
coar s0 as técnicas que tém alguma eficacia pratica.

Quando se trata da Teoria do Direito, nos parece que ha muitas ideias que nao
foram testadas sob presséo. Ou, melhor dizendo, os autores ndo pensaram nas con-
sequéncias praticas de suas teorias. A reflexdo aqui proposta é de mostrar as conse-
quéncias praticas do pluralismo juridico e da Jurisdicdo Especial Indigena quando tes-
tados sob presséo.

Muitos autores exaltam o pluralismo juridico, conceito que certamente tem seus
meéritos, e criticam o monismo juridico ou centralismo estatal, que também, certamente
merece criticas. Todavia, esses autores ndo comentam o0 que acontece ou o0 que pode
acontecer quando o pluralismo juridico é colocado sob presséo. Mais especificamente,
a ideia desta reflexao é esclarecer, exemplificando comparativamente, o que acontece
quando a Jurisdicao Especial Indigena é testada sob presséo ou quando colocada em
pratica.
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Pluralismo juridico € o conceito mais amplo a ser estudado aqui. Jurisdicdo Es-
pecial Indigena é o sistema mais especifico a ser tratado. Dessa forma, a pesquisa
realizada visou refletir sobre o pluralismo juridico especialmente no que tange aos
Direitos Indigenas com relacéo a Jurisdicdo Especial Indigena; especialmente na le-
gislacao constitucional de paises sul-americanos. Para isto, sera realizada uma pes-
guisa bibliografica entre autores que analisaram as legislacfes constitucionais de pa-
ises que adotam o pluralismo juridico. Além dessa comparacao, pretende-se explicar
as formas como esses conceitos sdo ou ndo aplicados no Brasil em relacéo aos indi-
genas que vivem aqui. Outros paises latino-americanos poderiam ser estudados como
Panama, Nicaragua, Guatemala e México; porém, devido ao tempo e ao espaco de-
dicados aos objetos de andlise que atendem a proposta deste trabalho, serdo apenas
mencionados brevemente.

Para estudar pluralismo juridico é necessario primeiramente entender o que é
o Estado, apos isso, diferenciar monismo e pluralismo juridico dentro do contexto do
constitucionalismo. Em seguida, estudaremos o que € a Jurisdi¢cdo Especial Indigena
dentro do movimento do novo constitucionalismo latino-americano para que, posteri-
ormente, contrastaremos os direitos individuais e os direitos que envolvem coletivos.
Ao final, havera consideracdes sobre o relacionamento entre a justica ordinaria e a
justica indigena.

O primeiro capitulo visa explicar o que € o Estado. Para se falar em Estado,
mister saber do que este é constituido. Comumente, é sabido que um Estado se cons-
titui de territério, soberania e povo (Bobbio, Matteucci E Pasquino, 1998). Territério
nada mais € do que o local geografico onde um povo habita. Povo é simplesmente as
pessoas que moram no territorio — no passado, a nagao era o termo usado; entretanto,
devido as constatacfes de que podem existir diferentes na¢des dentro de um mesmo
territorio, a palavra povo tem sido empregada. Por fim, soberania € a capacidade de
um povo de se autogovernar dentro de seu territério (Dallari, 2013).

Esses trés itens sao importantes para o escopo desta analise que visa estudar
a soberania, a identidade de nacionalidade e o direito a autodeterminacdo dos povos
indigenas dentro do contexto do neoconstitucionalismo latino-americano.

Dallari (2013) traz o entendimento do conceito de povo em relagdo ao conceito
de nacéo, tendo em vista que ha muitos paises com varias nagcdes dentro de um

mesmo territorio. Inclusive, o proprio territorio é disputado por nacdes diferentes
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dentro de um Estado e a soberania, em muitas das vezes, € exercida por um so grupo,
ou grupos, excluindo outros (Muller, 2013).

Esta é a situacdo dos grupos indigenas na América Latina. Estes, conquistados
pelos europeus, perderam seu territério, sua soberania e, até mesmo, sua identidade
(Maciel, Souza, Yoshida e Cavalazzi 2014).

Entretanto, um novo movimento constitucionalista vem mudando paradigmas.
Por essa razdo, o segundo capitulo visa a estudar a histéria do constitucionalismo
para entender de onde viemos — em termos de legislacido que organiza o Estado — e
onde estamos agora — ou seja, qual o contexto das atuais constituicdes.

O constitucionalismo classico esta baseado na histéria da Europa. E chamado
de monismo juridico pois ha um Unico sistema juridico vigente dentro do Estado, sendo
este a Unica fonte de Direito (Wolkmer, 2001; Bourdieu, 2007; Maciel 2016). Isto €&,
nao podem vigorar sistemas juridicos distintos dentro do mesmo Estado. Porém, surge
0s seguintes questionamentos: 1) Como lidar com nacdes de culturas tdo diferentes
dentro do mesmo Estado? 2) Seria o reconhecimento dessas varias nacionalidades,
dentro do proprio Estado, a solucé@o para o conflito de valores culturais tdo diferentes
dentro dele mesmo?

A resposta a essas perguntas esta no reconhecimento do plurinacionalismo e
do pluralismo juridico, segundo os autores estudados (Wolkmer 2001; Yrigoyen Fa-
jardo, 2011; Maciel 2016).

A América Latina era um lugar com muitas nacdes ou povos diferentes antes
da chegada dos europeus, e hoje ainda temos varios deles dentre de cada pais. Es-
pecialmente da década de 1980 para c&, houve um esforco em reconhecer essa mul-
tiplicidade de nacionalidades dentro de um pais (Yrigoyen Fajardo, 2011). E um mo-
vimento conhecido como “novo constitucionalismo latino-americano” (Wolkmer 2010;
Baldi, 2011; Caleiro e Leite 2014). Paises como Bolivia e Equador ja reconheceram a
plurinacionalidade em suas constituicbes. Outros reconhecem diferentes etnias, cul-
turas e linguas, por exemplo: Peru, Colédmbia, Venezuela e Paraguai. Até na Europa
ha grupos que buscam esse novo constitucionalismo e alguns paises ja tém elemen-
tos dele em suas legislagfes, como a Russia, a Espanha, a Bélgica e a Suica (Cabal-
lero, 2017).

Além de reconhecer as diferentes nacionalidades dentro de um Estado, mister
gue essas hagdes tenham também a auto-gestéo e o Direito proprios, sendo este au-

tbnomo, existente e coexistente com o Direito estatal (neste sentido Wolkmer, 2001;
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Santos, 2014). Assim é definido o conceito de pluralismo juridico. Neste conceito, as
diferentes nacdes terdo sistemas juridicos proprios nos quais as leis estatais ndo se
aplicam. Os casos mais notérios de pluralismo juridico dizem respeito aos indigenas.
Essa é uma reivindicacdo indigena h& bastante tempo, mas s6 nos anos 1970 é que
0s grupos indigenas conseguiram se organizar politicamente para reivindicar sua so-
berania e direitos; contudo, os verdadeiros avancos nas legislacbes s6 se deram nos
anos 1990 (neste sentido Van Cott, 2000; Yrigoyen Fajardo, 2004).

A reivindicacdo dos indigenas € de que se deixe de pensar no Estado como um
grupo homogéneo de pessoas habitando 0 mesmo territorio e avance para uma visao
gue reconheca a convivéncia de varias nacdes distintas dentro deste territério (neste
sentido Santos, 2008; Caleiro e Leite, 2014).

No Brasil acontece exatamente isso. A legislagcéo patria prevé uma Unica naci-
onalidade e reconhece uma Unica lingua como oficial nos artigos 12° e 13° da Consti-
tuicdo Federal. Por mais que legislacdo reconheca o direito a terra, uma educacao
adaptada, saude, protecdo e isencao tributaria aos indigenas na Lei 6.001/73, ndo ha
nada como a Jurisdi¢cao Especial Indigena do Equador ou da Coldmbia. A Constituicao
enfatizou nos direitos indigenas a organizacao social, costumes, crencas, tradicdes e
direitos sobre a terra e 0s recursos naturais. Por outro lado, Bolivia e Equador reco-
nhecem aos indigenas a autonomia e livre determinacdo sem depender de uma deci-
séo estatal (Yrigoyen Fajardo, 2011; Maciel, 2016). Os indigenas tiveram seu status
de autodeterminacao elevado a nivel constitucional nestes paises.

Desta maneira, o terceiro capitulo tratara mais especificamente sobre a Juris-
dicdo especial indigena, ao apresentar suas caracteristicas distintivas e suscitar dis-
cussao pertinente sobre a universalidade dos direitos humanos. Essa, por sua vez,
importante para os autores que defendem a Jurisdicdo Indigena, os quais normal-
mente entendem que os direitos humanos ndo séo universais.

No quarto capitulo, aprofundaremos essa discussdo sobre o conflito entre di-
reitos individuais e os direitos envolvendo determinados grupos; bem como, analisa-
remos casos praticos.

No ultimo capitulo, o quinto deste trabalho, abordaremos a relacéo entre a jus-
tica estatal e a justica indigena; concluindo, a partir de entdo, com uma proposta re-
flexiva sobre todo o conteudo tratado.

Desta forma, destacamos a seguir 0s objetivos, a justificativa, a metodologia e

a forma de analise dos dados; todos, sustentagéo deste trabalho.
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O objetivo geral € estudar a Jurisdicao Especial Indigena nos paises sul-ame-
ricanos dentro do contexto do pluralismo juridico apresentado por diversos autores.
Os objetivos especificos sao:

a) Averiguar o reconhecimento ou ndo do pluralismo juridico, especialmente nas
legislacbes constitucionais dos paises sul-americanos.

b) Fazer um levantamento de casos concretos envolvendo a Jurisdicdo Especial
Indigena e analisa-los.

c) Estudar os limites da pluralidade de sistemas quando estes conflitam entre si.

O trabalho visa estudar o pluralismo juridico no que tange os direitos dos povos
indigenas especialmente no tema da Jurisdicdo Especial Indigena nos paises sul-
americanos. Nesse estudo seréo feitas leituras de autores que compararam a legisla-
cdo constitucional de paises que abordam a Jurisdicdo Indigena, notadamente: Ar-
gentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguai, Peru, Equador, Colémbia e Venezuela. Tam-
bém sera visto a tensao entre a legislacéo e o tratamento dado aos temas de autode-
terminacdo e Jurisdi¢do Indigena. Por fim, serdo estudados os limites da pluralidade
de sistemas tendo em vista principios de Direitos Humanos violados pelo sistema in-
terno do Estado que tenha previsao legislativa destes principios.

Este trabalho visa contribuir com o mundo juridico em particular e para a socie-
dade como um todo, mostrando a relevancia de se reconhecer plurinacionalidade nos
paises da América Latina, especialmente, na América do Sul, de maneira a ressaltar
0 novo constitucionalismo latino-americano, mas também averiguar a sua aplicabili-
dade com suas caracteristicas de pluralismo juridico e a realidade dos direitos huma-
nos universais.

E sempre importante entender como o pesquisador abordou o problema de
pesquisa. No presente, segundo Apolinario (2011. p. 61), a metodologia usada pode
ser descrita como preponderantemente qualitativa, pois o objetivo € compreender o
fendmeno observado; neste caso, o fenébmeno é o da jurisdicio especial indigena. E
uma pesquisa basica, cuja finalidade é de incrementar o conhecimento cientifico e ndo
de apontar para o desenvolvimento de processos ou produtos. O tipo da pesquisa é
descritivo pois seu objetivo é descrever a realidade sem qualquer manipulacéo de
algum aspecto. Quanto a estratégia de pesquisa, ainda seguindo o autor supra citado,
€ exatamente documental pois a analise da legislacdo pertinente nos paises analisa-
dos foi tirada de outros autores, juntamente com decisdes judiciais analisadas na bi-

bliografia a respeito do tema. No quesito delineamento, a pesquisa tem o
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delineamento de levantamento na modalidade simples de pesquisa para descrever as
variaveis envolvidas no fenémeno estudado (Apolinario 2011, p.60-69).

Ademais, para entender a metodologia aplicada, mister relembrar as criticas de
Fonseca, Ciarallo e Cruz (2008). Para estes autores, a metodologia cientifica aplicada
a pesquisa juridica no Brasil ndo considera o fato de o conhecimento juridico néo in-
depender de outras areas do conhecimento, ou seja, ndo € um campo isolado. Por
esta razdo, dao énfase a necessidade da utilizacdo de metodologias multidisciplina-
res. Foi o que se buscou desenvolver no presente trabalho, em que se langcou méos
das diferentes areas do conhecimento para compreender a Jurisdicdo Especial Indi-
gena. Ciéncia Politica, Histéria e Sociologia dao apoio aos estudos juridicos aqui apre-
sentados.

Outro ponto a ser destacado é o0 apontamento dos autores para o seguinte: “na
pesquisa juridica brasileira prevalecem teorias analitico-descritivas e hermenéutico-
interpretativas, centradas na reconstrucdo da dogmatica juridica como elemento ne-
cessario da investigagdo académica” (Fonseca; Ciarallo; Cruz, 2008). No mesmo ar-
tigo, eles asseveram que os trabalhos académicos desenvolvidos no Brasil geral-
mente se enquadram em um de trés tipos, a saber: 1) trabalhos de reconstrucéo dou-
trinaria sobre conceitos descritivos de normas e sistemas normativos (em geral com a
apresentacao do posicionamento de diversos autores sobre cada conceito); 2) descri-
cao legislativa (apresentacao do quadro normativo formado pelas constituicdes fede-
ral e estaduais, leis e regulamentos); e, 3) descricdo de julgados (decisdes judiciais
ou administrativas que afirmam posicionamentos sobre a aplicacdo do quadro norma-
tivo).

Deste modo, considerando as criticas desses autores, a presente pesquisa visa
nao fazer uma descricéo legislativa ou reconstrucdo doutrinaria sobre conceitos e sis-
temas normativos, sendo abordar a legislacdo sob a perspectiva de seus efeitos pra-
ticos relacionados ao tema da Jurisdigdo Especial Indigena, por meio da anélise de
casos praticos reais ocorridos nos paises que implantaram a Justica Indigena.

Também podemos afirmar com Gil (2002, p. 44) que a presente pesquisa €
bibliografica pois tem “base em material ja elaborado” — este ressalvado pelo fato de
guase todos os estudos exigirem algum tipo de trabalho bibliografico — no entanto,
esta pesquisa nao tem carater documental. O autor distingue que, diferente da pes-
quisa bibliogréfica, a pesquisa documental tem por base materiais faltos de tratamento

analitico ou que podem ter um tratamento reelaborado de acordo com os objetos da
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pesquisa. Vale ressaltar que legislacdo é tratada como documento na bibliografia de
metodologia cientifica. Todavia, nesta pesquisa, abordamos autores que fizeram pes-
quisa documental

A adocao da pesquisa tedrico-bibliogréfica, se justifica pois esta daré substra-
tos para a revisao do tema na visdo de outros autores, também servira encontrar com-
paracdes entre o tratamento dado pela legislacdo e a pratica da Justica Indigena, bem
como breve andlise de jurisprudéncia dos paises a esse respeito.

Por fim, mister explicar como ocorreu a pesquisa bibliografica. Para tanto, o
raciocinio dedutivo foi usado como procedimento metodologico nos tipos de pesquisa
desenvolvidos: a pesquisa bibliografica, que oferecera os fundamentos teéricos im-
prescindiveis ao estudo, e a analise documental, uma vez que as constituicbes e ou-
tras legislagcdes pertinentes foram analisadas neste quesito a respeito do assunto. A
revisao bibliografica abrangeu bibliografia disponivel e acessivel nos meios académi-
COS.

Este estudo teve como base o neoconstitucionalismo latino-americano, mais
especificamente os aspectos da plurinacionalidade e do pluralismo juridico. Dentro
desse contexto, foi analisada a justica indigena como forma de inclusdo democratica
deste grupo minoritario na sociedade do pais. Foi pesquisado autores que comparam
o tratamento dado pela legislacéo a respeito do tema nos paises mencionados.

Em relacdo a andlise dos dados, o posicionamento tedrico devera ser feito por
meio de andlises textual, tematica e interpretativa (Severino, 2007).

A analise textual visa conhecer o pensamento do autor, e aproximar, de seu
texto, o leitor. Esta etapa #a preparara o leitor a analise temética; e, ainda, as duvidas
mais basicas serdo sanadas antes de o tema ser tratado de forma aprofundada.

A analise tematica, por sua vez, resultara na compreensao do texto, sem que
qualquer interpretacdo tenha sido feita anteriormente; sendo apenas sua apreensao.
E importante o leitor se apropriar do conhecimento contido no texto lido antes de in-
terpreta-lo e ter clara qual a ideia central.

Derradeiramente, o leitor faz a andlise interpretativa, inferindo e interpretando
o conhecimento. Severino (2007) destaca que interpretar € tomar uma posi¢ao propria
a respeito das ideias apreendidas. Nao deixa de ser um dialogo com o autor, no qual

o leitor confronta suas proprias ideias com as dele(a) e/ou com as de outros autores.
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1 - BREVE RELATO HISTORICO DA FORMACAO DO ESTADO

Neste capitulo, sera retratada brevemente a histéria do que entendemos por
Estado, a comecar pelas teorias sobre o inicio de sua existéncia, seguida da apresen-
tacdo de elementos essenciais do Estado e, posterior a isso, sera apresentado como
ocorreu a transformacao dos primordios do Estado até chegar as finalidades e a com-
posicao do que é hoje chamado de Estado Moderno. Essa introducéo historica é im-
portante pois precisamos entender como a ideia da Jurisdicdo Especial Indigena sur-
giu e tem sua relevancia; pois, essa sO ocorre no contexto do Estado Moderno, em
uma fase posterior a do monismo juridico. Portanto, comecamos por explicar o que é

o Estado.

1.1 - Concepcao do que vem a ser Estado

N&o € o escopo do presente trabalho fazer uma discussao detalhada do que é
Estado visto que demandaria aprofundamento desnecessario e descaracterizaria o
tema aqui proposto. Entretanto, mister trazer alguns conceitos basilares para entendi-
mento do raciocinio delineado.

E de se assinalar que o termo e a ideia de uma unidade politica (Estado), ape-
sar de encontrada em alguns lugares no século XV, s0 veio a ser popularizada pela
alcunha por Maquiavel. (Ferreira e Correia 2009; Bonavides, 2012 p.37). O que de-
monstra que essa ideia ndo estava presente na antiguidade. Por essa raz&o, antes de
adentrar na histdria do Estado, passaremos as diferentes ideias a respeito de sua
conceituacao.

Marques Neto ao comentar a definicdo de Estado, fala da dificuldade ou, até
mesmo, impossibilidade de ter uma definicdo absoluta. E continua asseverando que
o conceito de Estado € um “dos mais plurivocos — se ndo o mais — dentre os termos
utilizados pelos cientistas sociais na formulacdo de suas teorias” (2002, p.24).

Acquaviva concorda explicando ser muito complicado definir o que é Estado.
Em seu esclarecimento, afirma que ha tantas definicdes quanto tedricos existem,
ainda menciona um “grande publicista do século XIX, chamado Bastiat” que propés
uma “vultuosa recompensa a quem formulasse um conceito de Estado unanimemente

aceito”, ademais “o proprio Hans Kelsen” também advertiu que “a volumosa soma de
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definicbes do Estado dificulta a preciséo do termo, reduzindo-o a mero juizo de valor
desprovido de carater cientifico” (Acquaviva, 2010 p.14).

O autor, apesar de mencionar as multiplas defini¢cdes, tem também a sua proé-
pria. Para ele, o Estado € “a sociedade politicamente soberana e internacionalmente
reconhecida, tendo por objetivo o bem comum aos individuos e comunidades sob seu
império” (2010, p.12).

Mas o consenso é que todos 0s elementos necessarios para constituicdo do
Estado Moderno — em oposi¢ao ao que se encontrava na antiguidade, como por exem-
plo, as cidades-estado — se encontram, historicamente, na assinatura do Tratado de
Westfalia em 1648. Apesar de alguns Estados ja existirem bem antes, € neste mo-
mento que se define quem é quem e todos se reconhecem como tal (neste sentido,
Marques Neto 2002, p.29; Alarcén 2011, p. 64; Ranieri 2019, p.23).

Desta forma, € necessario esclarecer os conceitos dos elementos mais basila-
res do que constitui um Estado aceitos pela grande maioria dos autores, a saber: ter-
ritério, povo e soberania.

O primeiro elemento € o territério que nada mais é do que o local geogréfico
onde um povo habita. O segundo elemento, povo, sdo simplesmente as pessoas que
moram no territério — no passado, nacdo era o termo usado; entretanto, devido as
constatacdes de que podem existir diferentes nacdes dentro de um mesmo territério,
a palavra povo tem sido empregada. Por fim, soberania é a capacidade de um povo
de se autogovernar dentro de seu territério (Dallari, 2013). Em contrapartida, Ranieri
afirma que territério s6 pode ser visto como um elemento pertinente do Estado a partir
do século XIX, em face da consolidacao dos Estados-Nacéo (2019, p. 86).

Alarcon vai além na explicacdo do que é territério. Para ele “é o espago em que
o poder do Estado pode desenvolver sua atividade especifica, que é a do poder pu-
blico”, o autor ainda cita Jorge Miranda que entende territério ndo como elemento es-
sencial do Estado, sendo uma condi¢éo da propria existéncia do Estado; significando
que sem territério ndo ha identidade e integracdo da sua comunidade e tampouco
limite da sua autoridade com relacdo a autoridade dos demais Estados (2011, p.77).

Comentando sobre o que é povo, Alarcén cita dificuldade do termo por causa
de uma associacao historica com outros termos, comunidade e nacéo. Ele afirma que
nacéo tem a ver com procedéncia étnica, na qual estdo inclusas as unidades cultural,

religiosa, idiomatica e de costumes. Ele também aponta para o acervo historico



19

comum e para o sentimento de pertenca, de nacionalidade (2011, p. 80). Ranieri
acrescenta que o conceito de povo também é plurivoco (2019, p.86).

Ranieri comenta que a ideia de Nag&o tem, na verdade, um carater arbitrario e
que faltam critérios objetivos para a construcdo dessa ideia, ela também menciona
Joseph Enest Renan que afirma, que para que a Nacdo seja um todo homogéneo,
esta deve superar todas as fissuras sociais internas, por isso este autor entende que
a Nacéo é um plebiscito diario. Sendo assim, Ranieri, conclui que povo e nacao nao
se confundem como elementos constitutivos do Estado, mas que essa ideia de nacao
tem influéncia na ideia de Estado nacional, logo, acarreta problemas com as minorias
nacionais (2019, p.122-123).

Acquaviva, explicando esses elementos essenciais do Estado, apresenta naci-
onalidade como um mero vinculo juridico que ocorre por causa do nascimento, seja
este o local ou local do nascimento dos pais, ou ainda por uma manifestacéo de von-
tade do individuo. Desta forma, ele entende nacdo como uma realidade sociolégica
formada com o passar do tempo (2010, p. 26-28).

Para Bonavides (2012, p.35), € necessario lembrar que a soberania foi o prin-
cipio inaugural do Estado Moderno. Em realidade, para ele, a instituicdo Estado s6
nasceu quando todos os elementos estavam presentes; portanto, apenas a partir do
Estado Moderno é que temos o Estado propriamente dito. Tanto assim o €, que 0
autor explica essa ideia tendo sua origem quando Maquiavél (inventor do termo) e
Bodin (que usou o termo Republica em vez de Estado) escreveram suas obras clas-
sicas. Todavia, Bonavides explica que o uso do termo Estado sé veio a ser consagrado
muito tempo depois, quando a organizacao juridica estava consolidada (2012, p.37).

Ao tratar do tema soberania, Acquaviva explana que € um:

“[...] atributo do poder do Estado que o torna independente no plano interno e
interdependente no plano externo. No &mbito interno, o poder soberano re-
side nos 6rgéos dotados do poder de decidir em Ultima instancia; no &mbito
externo, cada uma mantém, com os demais, uma relagdo em que a igualdade
se faz presente” (2010, p.51)

Alias, o autor destaca que nao ha Estado sem soberania pois esta € uma qua-
lidade essencial e suprema daquele.

Alarcon, por outro lado, relembra que o conceito de soberania sofreu transfor-
macdes e renovacgdes ao longo do tempo, desde o século X. Nesse periodo, a ideia
de soberania na Europa estava ligada com uma ideia teocratica em que o0 monarca
era um comissario de Deus. Com a introducéo do constitucionalismo no século XVIII,

essa ideia foi superada e passou a vigorar, em seu lugar, a ideia da soberania de
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origem popular (2011, p. 70). Ranieri acrescenta que o conceito original de soberania
também ja se encontra relativizado atualmente; portanto, ndo se pode mais entendé-
lo do mesmo modo (2019, p.86).

Além desses elementos essenciais, no Estado nascente também se encontram
dois monopdlios que garantem o poder do Estado: o uso da forca e a legitimidade para

exigir tributos.

1.2 — Origens Do Estado — Do Estado Antigo Ao Estado Moderno

Nos primérdios da humanidade, existiram varias formas de organizacdo adota-
das pelos povos. Nao se pode, anacronicamente, chamar essas composicoes de Es-
tado, pois faltam um ou mais dos elementos ditos essenciais a elas (ressalva-se que
existe entendimento contrario, adiante explicado). Porém, didaticamente € possivel
classificar essas formas como: Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano e Es-
tado Medieval (Dallari 2017, p. 67-69). Apds o periodo histérico em que ocorreram
estas formas, é comum a ideia de que surgiu o Estado Moderno; a histéria deste, por
sua vez, foi subdividida por Bonavides (2012) nas seguintes fases: Estado Liberal,
Estado Social e Estado Democratico de Direito. Outros autores fazem diferentes divi-
sbes. O importante, neste momento, é tecer brevemente como se deu as origens do
Estado, partindo do Estado Antigo até chegar as fases do Estado Moderno.

Acquaviva entende ser impossivel apontar para uma uUnica origem para todos
os Estados, justamente porque esse fendbmeno é peculiar a cada Estado, tendo seu
surgimento sido ligado a toda sorte de circunstancias, incluindo o meio ambiente, a
demarcacao arbitraria de territorio, entre outros. (2010, p.14)

Alarcén reconhece trés teorias sobre o surgimento do Estado (2011, p. 63). Na
primeira, o Estado sempre existiu. O segundo entendimento é o de que o Estado sur-
giu em algum ponto da histéria distante, perto do comeco das civiliza¢des. Por fim, a
terceira teoria faz distincdo entre as civilizagbes organizadas e o Estado, afirmando
gue este s6 pode ser denominado como tal quando presentes suas caracteristicas
essenciais.

Explicando a primeira teoria, Alarcon afirma que para essa corrente de pensa-
mento o “Estado surge como resultado das leis naturais que regem o desenvolvimento

social e que também ocasionam as transformagdes estatais posteriores” (2011, p.63).
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O autor, ao apresentar essa teoria, cita Eduard Meyer, para quem no mundo
antigo ja era possivel enxergar um desenvolvimento semelhante ao do capitalismo
nos dias de hoje. Meyer entende que, desde os tempos primordios, o Estado j& estava
presente e se desenvolvendo junto com a propria sociedade, onde — na verdade —
esses desenvolvimentos se confundem (2011, p. 63).

Franz Oppenheimer ndo aponta para um periodo historico especifico, mas de-
fine Estado como uma instituicdo social em que um grupo vitorioso constituiu uma
organizacdo para dominar um segundo grupo, além de resguardar contra rebelibes
deste e se proteger de agressbes externas (Oppenheimer apud Acquaviva, 2010
p.15). Ou seja, desde as sociedades organizadas ja existia a dominacéo de um grupo
sobre outro e esse fendbmeno pode ser entendido como Estado.

A segunda teoria, que vai apontar para o surgimento do Estado, em determi-
nado momento da histéria antiga, tem autores bem conhecidos. Alarcon aponta para
0S primeiros expositores dessa teoria como sendo o0s contratualistas; essa ideia do
contrato social foi esbocada no século XVI pelo aleméo Althusis (1557-1638) e pelo
holandés Hugo Grécio (1583-1645). Em seguida, aparece na Inglaterra Thomas
Hobbes (1588-1679) com sua obra Leviathan, publicada em 1651; posteriormente,
suas ideias foram retomadas por Immanuel Kant (1724-1804). Entretanto, a principal
obra a ser mencionada € Do Contrato Social, de Jean-Jacques Rousseau (1712-
1778), publicada em 1763 (Alarcén 2011, p.63).

H& ainda outros varios autores que entendem o Estado como tendo surgido em
algum estégio da vida social quando houve o declinio da comunidade primitiva, origi-
nando nas primeiras manifestacdes de apropriacao de terras e, devido a isso, vinda a
necessidade de regulamentar a protecédo destas propriedades. Dentre esses autores,
Alarcon destaca o pensamento de Karl Marx (1813-1883), este, em sua obra Critica a
Filosofia do Direito de Hegel, afirma que o Estado ndo pode ser entendido como a
sobreposicao do interesse geral sobre o interesse particular pois, para ele, a existén-
cia do Estado é a concretizacdo do sistema de classes (2011, p.64).

Desta forma, fica claro que Marx estava criticando o pensamento dos contratu-
alistas quando estes diziam haver um acordo entre as pessoas para a criacdo de uma
organizacéo defensora dos interesses de todos. Os contratualistas entendiam que as
pessoas estavam em constante ameaca até o surgimento do Estado, que viria para
garantir protecdo; para isso, uma parte da liberdade era abdicada. E essa relacéo

bilateral de sociedade e Estado que € chamada de contrato social. Marx entendia que
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esse arranjo, em realidade, foi criado para excluir pessoas ou grupos de pessoas de
serem proprietarios dos meios de producéo; logo, o Estado surge para oprimir. Note,
todavia, que esses pensamentos opostos estéo filiados a mesma teoria de surgimento
do Estado pois ambos entendem que em algum momento remoto da historia surgiu o
Estado.

Entretanto, importante é ressaltar que, para Marx — juntamente com Friederich
Engels (1820-1895) —, o Estado seria um fendmeno histérico transitorio surgido do
aparecimento da luta de classes e, que um dia, ndo mais existird: quando o proletari-
ado fizer desaparecer o Estado e o poder politico (Marx apud Acquaviva 2010, p. 16).

Os que entendem desse modo observam um processo claro desse surgimento
e desenvolvimento nas cidades-estado que eram muito mais fortes, em certo sentido,
do que os futuros Estados nacionais. Deveras, h& autores, como Norberto Luiz Gua-
rinello, que mostram estas cidades-estado ndo sendo tdo primitivas quanto pensa a
maioria das pessoas atualmente. Existiam registros oficiais de propriedade de terra e
0 governo dessas cidades garantia os direitos de certos grupos de pessoas (Guari-
nello apud Alarcon 2011, p.64). Deste modo, para os pensadores dessa corrente, 0
Estado surge quando as primeiras definicbes de propriedade privada aparecem.

J& para a terceira teoria, s6 se pode pensar em Estado se estiverem presentes
certas caracteristicas. Alguns autores defendem, como elementos basilares de um
Estado, o territério, a populacdo e a soberania. Outros acrescentam elementos; a
exemplo de Marques Neto, entendedor de que a definicdo de Estado passa pelo pro-
cesso de concentracdo do poder politico e, dessa maneira, o Estado surge com a
afirmacéo do absolutismo (2002, p. 25).

De qualquer forma, independentemente de qual teoria se filie, a verdade € que
o Estado Antigo é caracterizado por uma confusdo entre governantes, economia, fa-
milia e religido. Ha castas entre o povo, ha também predominio da classe sacerdotal
gue detém a autoridade divina. Nao havia claras divisdes politicas, territoriais ou de
funcdes (Ferreira e Correia 2009).

Para Bonavides, o Estado na antiguidade é a cidade, esta € a “condensacéao
de todos os poderes” e de onde se irradia as dominagdes e formas expansivas de

poder e for¢a (2012, p. 33). O autor também menciona que

“[...] Ninive, Babildnia, Tebas, Persépolis, Esparta, Atenas, Roma e tantas
outras, sdo a imagem eloquente do Estado Antigo com sua geografia politica
urbana, sua concentragcdo personificada de poder, sua forma de autoridade
secular e divina expressa na vontade de um titular Unico — o farad, o rei, o
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imperador — de quem cada ente humano, cada sudito, é tributario” (2012,
p.34).

Para Ranieri, 0 Estado Antigo “caracteriza-se pela autossuficiéncia e organiza-
cao unitaria, centralizada e teocratica, em geral de forma monarquica. Na maioria dos
casos, apresenta, ainda, estrutura burocratica em graus variados de complexidade. A
ordem social ndo é igualitaria, mas fortemente hierarquica e hieratica, oferecendo re-
duzidas garantias juridicas aos individuos” (2019, p.26).

O Estado Grego, um dos tipos de Estado Antigo, ndo era um Estado Unico,
sendo uma estrutura politica descentralizada nas famosas Cidades-Estado, auténo-
mas nos ambitos administrativo, legislativo, econdmico e militar. Aristételes entendia
essa polis (Cidade-Estado) como uma forma de associacao estabelecida, visando al-
gum bem comum. Havia certo desprezo pela rigueza e pensamento de igualdade en-
tre os cidaddos — dentre os quais ndo estavam inclusos escravos, estrangeiros e mu-
Iheres, por exemplo. Por conseguinte, os cidadaos se ocupavam mais com atividades
dos negécios publicos do que com atividades econdmicas. Havia limitacdo no direito
a propriedade; logo, a vida econémica era voltada a subsisténcia familiar; somente
tempos depois houve evolucdo para o sistema de trocas, mas centrado na ideia de
preservacao das Cidades-Estado. A elite era que tomava as decisOes de interesse
publico (Ferreira; Correia, 2009).

Ranieri observa que o Estado Grego € a pdlis, definida, em possiveis termos,
como uma “pequena extensao territorial, observada ja por volta do século VIl a.C., na
gual ha razoavel grau de integracéo entre os habitantes, consequéncia do sentimento
de identidade e interesses comuns” (2019, p. 26).

Ela prossegue, ampliando o conceito, ao explicar como a tipologia desse tipo
de Estado na verdade comportava varias formas de governo, das mais democréticas
as mais despoticas. Também, que a religido exercia funcdo preponderante, uma vez
gue os direitos politicos e civis eram atrelados a participacéo do cidad&o no culto da
cidade, de tal forma que renunciar ao culto equivalia a renunciar aos direitos. Tao
grave a situacao que um cidadao ateniense ndo poderia mudar-se de cidade sem
perder o direito ao culto e, por consequéncia, os direitos politicos. Assim, a autora
conclui que nesse tipo de sociedade “a liberdade individual ndo existia” (2019, p. 26).

Todavia, conforme elucida Alarcon, Cidades-Estados n&o existiam apenas na
Grécia antiga, elas se desenvolveram e se espalharam por todo o mediterraneo, in-

cluindo Asia menor e Fenicia. Era uma configuracéo de terra voltada para a agricultura
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e ocupada por populacdes campesinas. O que diferencia essas Cidades-Estados de
outras configuracdes conhecidas no mundo antigo era a propriedade privada sobre a
terra. Alarcon concorda com Guarinello, também autor debrugado sobre esse assunto,
ao dizer que estas associacdes de proprietarios privados que resolviam de maneira
publica e coletiva conflitos surgidos entre eles, sem a intervencao de autoridade cons-
tituida (2011, p. 89).

Alarcon prossegue explicando o declinio da configuracdo de Cidades-Estados:
ocorrido por causa da queda do Império Romano, em face a crise institucional instau-
rada pela pressao dos povos barbaros que alcancaram superioridade militar (Alarcon
2011, p. 91).

O Estado Romano, é mais conhecido tipo dentre as formas de Estado Antigo,
diferia do Grego em alguns aspectos. Enquanto os gregos tinham o desprezo pela
riqgueza e amor pela filosofia, os romanos tinham mais interesse em politica e poder.
Para os romanos, a rigueza era s6 um meio de se alcancar poder, ndo estava atrelada
ao bem-estar necessariamente. No comeco do Estado Romano, a cidade era formada
por familias e tribos, que constituiam as gentes, sendo governados pelos pater-fami-
lias. A nocdo de povo era estrita e 0 governo era organizado por uma base familiar,
exercendo poder através de magistrados. Igualmente aos gregos, havia bastante par-
ticipacdo do povo no governo. Com o passar do tempo, apesar de manter a base
familiar (que se transformou numa nobreza), as camadas sociais tiveram seus direitos
ampliados até chegar na fase do império, periodo em que houve integracao juridica
dos povos conquistados. Esse fato abriu caminho para a liberdade religiosa, principal-
mente quando o Cristianismo avangou, até desaparecer a nocao de superioridade dos
romanos (Ferreira; Correia 2009).

Ranieri recorda que o Estado Romano adotou varias formas de governo (mo-
narquia, republica, principado, império), mesmo assim, no largo periodo de duracao
do poder politico, jamais abandonou as caracteristicas originais de Cidade-Estado
(2019, p. 27).

Apoés essa era mais antiga da historia, chegamos a ldade Média, periodo his-
térico compreendido entre o século V e o século XIV. Marcado pela pluralidade de
poderes: o poder do Imperador e 0os poderes menores, com ordenamentos juridicos
diversos. Durante esse periodo, conhecido como feudalismo, predominava o poder da
nobreza e da Igreja Catodlica na Europa. A nobreza detinha poder cada qual sobre

seus feudos e a Igreja tinha autoridade irradiada por toda a Europa, sendo o poder do
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Rei mais simbdlico que de autoridade como as anteriormente mencionadas (Ferreira;
Correia 2009).

No periodo feudal, o Estado tinha grande centralizacdo politica na figura do
monarca (além de enorme influéncia e poder da Igreja), mas este poder politico s6 era
mantido pelos nobres, 0s quais prestavam apoio militar e financeiro. Entretanto, havia
muita autonomia para as administracdes locais dos feudos. Inclusive, o Direito e a
administracao da justica eram totalmente descentralizados e tinham fundamentos nos
costumes. Por essa razéo é dito deste periodo que existia o pluralismo juridico; pois,
varios ordenamentos juridicos e costumes aplicaveis estavam em voga (Alarcon 2011,
p.94).

A era medieval pode ser dividida em trés partes (a depender do autor): a alta
idade média (séculos V ao Xl), a baixa idade média (séculos Xl ao XIlIl) e a idade
meédia tardia (séculos XIV e XV) (Ferreira; Correia, 2009).

A alta idade média é marcada pelo declinio das atividades produtivas e desa-
parecimento da economia antiga, sendo que as atividades sdo quase exclusivamente
rurais, de subsisténcia. Comecam a surgir os feudos. O poder neste momento era
fundamentado na vassalagem, em que os camponeses tinham prote¢éo vinda do se-
nhor feudal em troca do cultivo das terras. A hierarquia tinha base religiosa e a Igreja
tinha grande forca politica, além de poderes para interpretar o direito costumeiro
(Alarcon 2011, p.94; Ferreira; Correia, 2009).

Além disto, a fraqueza politica do rei era notavel. Tanto assim o € que as cartas
de franquia e os forais ibéricos eram pactos entre o0 monarca e a aristocracia feudal,
gue impunham muitos limites ao poder real. Alias, esses documentos podem ser vistos
como antecedentes das modernas declara¢des de direitos com relevéncia para o fu-
turo Estado de Direito (Alarcén 2011, p.94).

Apds um periodo de decadéncia e obscuridade, a sociedade comeca a mudar,
passando a gerar excedente de producdo. Ressurge o comércio de trocas que se
desenvolvem até o aparecimento de feiras, criando mercados regionais; sistema pos-
teriormente conhecido como mercantilismo. No século XI, comeca a baixa idade mé-
dia, periodo em que aparecem nucleos comerciais, ao redor dos feudos, formados por
grupos de artesaos, servos fugitivos, familias que abandonaram o campo e homens
livres que queriam mudar de vida. Nesse momento existiam as relagdes entre senho-
res e servos, mas também relacdes de capitalismo mercantil, onde a classe social ndo

importava mais, mas sim as relagdes de compra e venda (Ferreira; Correia, 2009).
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As cidades comecam a se ampliar e, com elas, a necessidade de ampliacao
dos mercados. O sistema feudal era uma espécie de entrave a essa expansao, o que
leva os burgueses a apoiarem a realeza contra a nobreza feudal possuidora de privi-
légios. Assim, os reis se fortaleceram, foram dominando a nobreza, ja empobrecida a
essa altura. Houve a libertacdo gradativa dos servos, o aumento da burguesia e maior
circulacdo de moeda e mercadorias; de forma que os reis buscaram desenvolver re-
cursos de navegacao para buscar mercadorias em outros locais para o comércio.
Além do apoio politico e financeiro da burguesia, mais adiante justificaram com teoria
em que os filésofos revigoraram o Direito Romano, possibilitando a base legal para o
Estado Nacional Moderno (Ferreira; Correia, 2009).

Num momento em que na Europa os reis ndo tinham tanta forca, por depende-
rem de aliangas com os senhores feudais e reconhecerem certos direitos naturais, 0s
monarcas ingleses do século Xl em diante conseguiram relativa forca em meio a hie-
rarquizacao feudal, ultrapassando limites que outros reis ndo conseguiam. Apenas no
século Xl houve reacado por parte da nobreza.

Na Inglaterra do século XIl, havia um rei relativamente fortalecido por meio da
hierarquizacao feudal; no entanto, quando se obtinha apoio dos senhores feudais, ndo
havia limites ao que poderia ser feito. Os verdadeiros limites ao poder real vieram da
reacao aristocratica para limitar o poder real, o que resultou na Carta Magna Liberta-
tum de 1215; para muitos, ali nasceu o constitucionalismo inglés, onde pela primeira
vez houve o reconhecimento dos direitos de maneira muito mais ampla. Por exemplo,
havia a clausula do due process of law, que garantia — entre outras coisas — que 0s
nobres fossem julgados pelos seus pares e ndo pelo rei. Isso € o que diferencia das
outras cartas jA mencionadas, que limitavam o rei. Estas foram as sementes do Estado
Liberal, onde, a comecar pela Inglaterra, o paradigma de lealdade muda; antes essa
era para com a Igreja e depois passou a ser para com o Estado (Alarcon 2011, p. 94-
95).

Enquanto a Europa continental caminhava rumo ao absolutismo, com constan-
tes desavencgas entre senhores feudais, na Inglaterra acontecia um processo gradual
na diregdo oposta; processo que ocorreu de maneira espontanea, natural e lenta.
Neste curso de tempo, as liberdades civis (de religido, de associagéo, de expressao,
entre outras) que eram meramente de fato, passaram a ser juridicas, especialmente

a partir do século XVI. Isso ficou especialmente demonstrado na Petition of Rights de
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1628, no Habeas Corpus de 1679 e na Bill of Rights de 1689, documentos que serao
determinantes para a doutrina dos direitos fundamentais (Alarcon 2011, p. 95).

Nos séculos XIV e XV (idade média tardia), o feudalismo comec¢ou a desmoro-
nar com a diminuicdo da autoridade da Igreja Catdlica e enfraquecimento do poder
dos senhores feudais. Os monarcas concentraram poderes num governo centraliza-
dor assegurando a unidade territorial dos reinos, sustentados na ideia da origem divina
de seus poderes de tal modo a exercerem autoridade absoluta. Neste periodo houve
a definicdo e estabelecimento da soberania do Estado que concentra o poder unifi-
cado em um territorio e se legitima pelo Direito (Ferreira; Correia, 2009).

Desta forma, num primeiro momento, o poder estava nas maos de individuos,
ou seja, 0 poder era privado, concentrado nas maos dos senhores feudais e contava
com o apoio da Igreja Catolica. Posteriormente, os individuos foram perdendo poder,
e este sai da esfera privada para se concentrar na esfera publica, ou seja, o Estado
passa a deter o poder, representado pela figura do rei, ainda que também com a in-
fluéncia da Igreja Catdlica.

Como destaca Ranieri, o Estado Medieval era caracterizado pela descentrali-
zacao e dispersao do poder politico (2019, p.27). Ocorreu também uma mudanca fun-
damental na estrutura juridica. Antes, se obedecia a uma pessoa, o senhor feudal,
guem fazia as leis do feudo; depois a obediéncia estava voltada a regras estabelecida
para todos (Ferreira; Correia, 2009).

Contudo, antes de seguir a linha histérica de como chegamos ao Estado, ha
gue se mencionar 0s outros povos ndo os europeus. Alarcén faz esse apanhado men-
cionando a América pré-hispanica, antes do século XV, onde havia multiplicidade de
civilizagbes em varios estagios de desenvolvimento. Os Astecas e Maias, na América
Central, e os Incas, na América do Sul andina, foram as civiliza¢gdes que atingiram 0s
avancos mais significativos em termos econdémicos e culturais (2011, p.92).

O autor explica que estes povos estavam organizados em cidades-estados
também, estas funcionavam como autarquias parecidas com a polis grega ou a civitas
romana, com um comércio movimentado, esses povos americanos conceberam um
Estado burocratico e centralizador com grande vocacgéo militar e voltados para a con-
quista (Alarcéon 2011, p.92).

Para entender como funcionavam esses impérios, basta olhar para o sistema

de tributacdo. Desde o século XV, os Astecas se unificaram em uma confederacao
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“[...] cujo centro era a cidade-estado de Tenochtitlan, na qual se concentrava
a estrutura burocréatica e militar. Em cada uma das cidades despontava uma
fracdo de burocratas, sacerdotes e guerreiros de tempo integral sustentada
pelo trabalho do campesinato alde&o, sem que a propriedade sobre a terra
fosse privada. Contudo, a cidade-estado era uma monarquia eletiva, cuja so-
berania sai das fileiras dos grandes guerreiros e era assessorada por um con-
selho tribal formado pelas chefias aldeds, que constituia a base do corpo elei-
toral para a sucessao do soberano” (Alarcon 2011, p.92).

O autor destaca que essas formas de Estado na América pré-colombiana ndo
tinham uma filosofia politica definida pois o Direito em si estava todo misturado com a
religido destes povos (2011, p.93). Ele ndo faz comentarios mais amplos ou especifi-
c0s, mas menciona também os povos orientais, tais como os chineses, indianos, per-
sas e egipcios. Assevera, a partir de sua mencao, que estes povos também tinham
impérios burocraticos centralizados, fundamentados na religido, onde o as normas do
Direito se confundiam com as normas religiosas (2011, p. 93).

Contudo, Ranieri aprofunda um pouco mais 0 assunto sobre os paises asiati-
cos, asseverando que “em todos havia um centro politico que fixava regras de conduta
de acordo com os seus proprios codigos culturais, os quais compreendiam religides,
governos, leis, escrita etc.” (2019, p.25). Mas ressalva que apesar de contatos even-
tuais e permanentes, ndo houve imposicdes de cultura politica umas sobre as outras
nestas regides.

Ao deslindar o assunto, Alarcon menciona que essas cidades-estados eram
erigidas sob um rigido sistema de castas com um grande aparelho burocrético e militar
para manter as atividades de expansao. Normalmente, havia proximidade da aristo-
cracia com o governante que fazia parte da burocracia estatal. Outro grupo que per-
tencia a elite cuidava das atividades religiosas (clero) e os militares davam o suporte
ao monarca. Alarcén conclui aduzindo que esses impérios burocraticos tiveram sua
decadéncia ou por causa de uma decomposicdo interna aliada a excessiva centrali-
zacao politica e econémica (2011, p.93).

Ranieri explica que houve uma escalada na histéria, partindo das primeiras ci-
vilizagdes organizadas até a configuragao de Estado moderno. Esta “escalada culmina
com a Paz de Westfalia, ou Ata Geral de Westalia, resultado de tratados de paz cele-
brados no ano de 1648 entre Estados europeus catélicos e protestantes, envolvidos
na Guerra dos Trina Anos, assinalando, simultaneamente, o fim da supremacia papal.”
Para ela “estes documentos sdo considerados o nascimento do Estado moderno por
duas razbes: a) consagraram a base territorial como condi¢c&o para a existéncia de um

Estado e, por consequéncia, a divisdo da Europa em varios Estados independentes;
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b) a regra da territorialidade do Direito, de que resultou o reconhecimento reciproco,
pelos Estados envolvidos, da soberania do poder politico secular em ambito nacional
com seus atributos de inalienabilidade e incondicionalidade” (Ranieri 2019 p.23).

Com a assinatura desse tratado, comeca a formacgéo da sociedade internacio-
nal rudimentar, na qual é reconhecida a autoridade de um determinado Estado sobre
um determinado territério. Ranieri comenta que essa “ideia de um territorio estatal é
de origem moderna. Até 1500, menos de 20% da superficie terrestre estava dividida
por fronteiras nacionais” (Ranieri 2019, p.126).

Entretanto, mister salientar que além do Tratado de Westfalia, surgiram Esta-
dos de outras maneiras ao longo da histéria. Uma delas € a separacéo, situacdo em
que um Estado é desmembrado em partes menores, originando outros dois ou mais
Estados, exemplo factual desta situac@o pode ser visto na histdria recente dos Balcas.
De maneira oposta, Estados podem surgir da juncdo de dois ou mais Estados pré-
existentes, como ocorreu na Alemanha, que passou por varias fases de separacao e
unificagéo, ou na antiga Unido Soviética em que houve grande unido de territérios. Os
Estado Unidos que é resultado da unido de ex-colénias da Inglaterra, seria outro
exemplo.

Mencionadas ex-colonias, é valido lembrar que uma forma comum na histéria
do surgimento de Estados foi a descolonizacdo, onde antes havia uma metropole (al-
gum pais europeu) e uma coldnia (territorio situado na América, Africa ou Asia). A
primeira, invadindo e se apropriando de algum territério que seria usado para ocupa-
cao e outros fins econdmicos; acao que, em algum momento posterior, gerou conflitos
gue culminaram na criacdo de um novo Estado onde antes era colbnia (neste sentido,
Alarcén 2011, p. 67). H& ainda casos muito atipicos como os de Israel e Vaticano.

Retomando, apds essa pequena digressao, podemos afirmar que o Estado Mo-
derno s6 se consolidara no periodo chamado de Renascimento. Os filosofos que pa-
vimentaram a ideia sdo Maquiavel, Jean Bodin, Hugo Groccio e Hobbes. Este, um dos
contratualistas, explica que 0 homem comum entra numa espécie de contrato social,
no qual o homem oferece a sua liberdade e o Estado oferece a protecéo. Para explicar
essa relacdo, Hobbes fazia um jogo de palavras: “os pactos sem a espada (sword)
ndo sdo mais que palavras (words)” (Ferreira e Correia, 2009).

O filésofo fez este jogo de palavras que explica muito bem o significado de
Estado: este tem 0 monopdlio da violéncia, podendo usar a espada como bem enten-

der, claro, com o objetivo de proteger os suditos. Essa protecdo era algo que a
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burguesia desejava, justamente para ndo se preocupar com a seguranca. No sistema
feudal, cada feudo tinha seu préprio exército. No sistema estatal, s6 o Estado tem
exercito, e é sua funcao proteger a propriedade privada, o que garantia a burguesia
poder para investir todos seus recursos em fazer mais trocas no mercado.

Deste modo, Ranieri explica que

“[...] o modelo econbmico e politico do Estado territorial compacto € inteira-
mente diferente de todos os anteriores e s6 aparece quando o Estado mo-
derno se afirma. Sua ldgica, essencialmente europeia, deriva dos imperativos
de afirmacéo espacial da soberania que acompanhou a formacédo desse tipo
de Estado como unidade de poder politico, juridico e administrativo. Deve-se
sua traducao juridica ao Tratado de Westfalia, no qual a singela frase na terra
dele, a religido dele proclamou o nascimento formal dos territérios nacionais”
(Ranieri 2019, p.128)

A autora prossegue: “Tal delimitagdo produz dois efeitos juridicos principais: a)
submete tudo e todos que se encontrem no territorio estatal as suas normas (efeito
positivo e inclusivo); b) exclui, deste mesmo territorio, a possibilidade de vigéncia de
outra ordem estatal soberana (efeito negativo ou excludente)” (2019, p.129).

Ademais, o principio da territorialidade foi juntado a ideia de nacionalidade, em
gue cada Estado corresponde a uma nacao, de tal modo que a organizacao da terra
foi fundamental para a construcdo do Estado-Nacé&o. Nisso acarretou a distin¢cdo entre
os de dentro e os de fora, identificando o nacional do estrangeiro, a maioria das mino-
rias (Ranieri 2019, p. 129).

Montesquieu avanca o Estado para uma organizacgao diferente, falando sobre
liberdade. Para ele, ndo ha liberdade se todos os poderes estdo numa mesma pessoa,;
ou seja, guando uma pessoa pode legislar, julgar e executar como bem entender ha
um grande problema. Buscando evitar a violéncia e outras arbitrariedades, ele propde
a separacao em trés poderes: executivo, legislativo e judiciario. Ideias presentes até
hoje (Ferreira e Correia, 2009).

Rousseau surge para divergir de Montesquieu e de Voltaire, abrindo caminho
para uma composicao diferente. Estes defendiam uma politica liberal, mas com parti-
cipacéao restrita. Aquele, defendia uma participacdo maior, além de negar a origem
divina do poder real e colocar a origem desse poder na vontade popular. Dessa ma-
neira, Rousseau estabelece as ideias democraticas que temos hoje (Ferreira e Correia
2009).

Quando o rei francés Luis XVI resolve aumentar impostos, uma série de even-
tos acontece culminando na chamada Revolugcédo Francesa. Durante esse periodo, 0

pais passa a ser uma monarquia constitucional que incorpora a divisdo dos poderes
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no poder politico, que ja havia pertencido a nobreza por conta do sangue e tradicéo,
sendo substituido pelo poder baseado na riqueza adquirida. Dessa forma, com a
Constituicdo Francesa de 1791, é possivel afirmar que se inaugura a era do Estado
de Direito (ou Estado Liberal) guardido das liberdades individuais (Ferreira; Correia,
2009).

Dessa forma, podemos resumir a histéria do Estado por meio das ideias de
Nina Ranieri (2019), que entende a evolugéo do Estado em fases, comegando com as
ja mencionadas: fase do Estado Antigo, fase do Estado Grego e fase do Estado Ro-
mano. Quando se chega a fase do Estado Moderno, o que contém todos os elementos
essenciais para se caracterizar como Estado — povo, territorio e soberania é possivel
dividir este tipo em outras trés fases: o Estado estamental, o Estado absolutista e 0
Estado constitucional.

Para ela, o Estado estamental € uma forma de “organizacéao politica intermedi-
aria entre o Estado medieval e o Estado absolutista”. Esse tipo de Estado é encontrado
a partir do século XlIl, em grande parte do territério europeu. E caracterizado por ser
mais institucionalizado que o Estado medieval, ter mais referéncia territorial e ter um
sistema de governo em que o poder € dividido entre o monarca e 0s estamentos (tam-
bém conhecidos por cortes ou estados). Este tipo de Estado também evolui a partir
de quando os monarcas estavam, basicamente, em pé de igualdade com os senhores
feudais, passando por um momento em que 0 monarca se assegura na ajuda finan-
ceira da nobreza (também do clero e dos comerciantes) até chegar o momento em
gue o Estado tem uma emancipacdao financeira; momento em que houve supressao
de privilégios fiscais concedidos a nobreza e maior controle real das financas, o que
proporcionou 0 modelo do absolutismo (2019, p. 28-30).

Em sequéncia, a autora apresenta o Estado absolutista, caracterizado pela
‘maxima concentragao e centralizagao do poder soberano” do monarca, tornando a
lei em mero instrumento de autoridade. A limitagdo do poder estava na lei divina, na
lei natural e nos pactos e leis fundamentais. Também havia os direitos das corpora-
¢cOes, das ordens religiosas e das cidades; contudo, os individuos n&do tinham como
reivindicar direitos perante o Estado. Essas caracteristicas foram encontradas no ter-
ritério europeu entre os séculos XVI e XVIII (Ranieri 2019, p.30).

Por fim, chega-se, segundo Ranieri, ao Estado Constitucional. Este, para ela,
tem quatro variantes: Estado Liberal, Estado Social, Estado Democratico e Estado

Internacional e Constitucional de Direito (2019, p.32). Bonavides tem outra
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classificacéo, para ele: Estado Liberal, Estado Social e Estado constitucional da De-

mocracia participativa (2012, p.53).

1.3 — Caracteristicas Do Estado Moderno e suas fases

Assim, tendo em vista que o Estado Moderno comeca pelo que denominam os
autores de o Estado Liberal, faremos um breve apanhado historico das fases do Es-
tado Moderno, do Liberal até o Estado Democratico de Direito; comentando suas ca-
racteristicas ao longo do texto.

Iniciada na Inglaterra, a instauragdo de um Estado Liberal variou bastante de
pais para pais. Uns comecaram antes, a exemplo dos Estados Unidos em 1776, ou-
tros demoraram até o século XIX ou, no caso da Alemanha, s6 em 1918. Em realidade,
essa fase é produto das revolugdes burguesas na Inglaterra, Estados Unidos e Franca
(Ranieri 2019, p.32). O Estado Liberal surge com um conjunto de ideias, politicas e
pensamento econdmico ligados aos ideais da burguesia que enfatizava a separacao
de atividades dos individuos e atividades cabiveis ao Estado. Em todos os lugares
onde o liberalismo se expressou, houve promulgacdes de constituicdes e leis funda-
mentais para essa reorganizacao da sociedade (Ferreira e Correia, 2009).

Deste modo, o que o liberalismo buscava era uma nao interferéncia do Estado
em assuntos privados. Todo o tipo de interferéncia do Estado nas liberdades individu-
ais deveria ser excepcional. Isso se manifestava de varias maneiras. Uma das liber-
dades que foram conquistadas nesse periodo, frequentemente mencionada, € a liber-
dade de expressao. Esta se manifesta na expressdo do pensamento e na liberdade
de praticar uma religido escolhida pelo proprio individuo. Essas regras eram ampla-
mente asseguradas em todas declaracdes de direitos (neste sentido Di Pietro 1998,
p.64).

Ademais, com a separacao dos poderes ha repulsa a arbitrariedades cometidas
pelo Estado porque, o fundamento da legitimidade do poder, a partir de entdo, provem
da representagcédo por meio do voto. Na economia, o liberalismo rejeita a concesséo
de monopdlios e privilégios, vigora o famoso lema laissez-faire que significa “deixa
fazer” em traducéo literal, com a ideia de que ninguém tem poder de interferir nos
negocios privados.

De acordo com o comentéario de Ranieri, a finalidade do Estado entre o final do

século XVIII até o inicio do século XX, no final da Primeira Guerra Mundial, era garantir
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a liberdade privada (politica e econdmica), assim como a seguranca e a propriedade
(2019, p.33).

Em andlise estrita, toda a histéria da evolugéo das fases do Estado nos revela
gue as mudancas ocorrem a partir de reacoes. O liberalismo surge como reagao ao
absolutismo. Neste, o poder era centralizado e quase absoluto; naquele, o poder é
limitado pelo Direito.

A revolucao industrial trouxe grandes mudancas para a humanidade. Com a
producdo de comida em larga escala, houve grande aumento da populacao nas cida-
des devido a migracdes. Essa nova configuracdo trouxe conflitos e tensdes. Surge,
entdo, as reacdes encontradas nos autores socialistas, criticos ao liberalismo e seu
foco individualista, chamavam atenc&o para o coletivo e apontavam para a situacéo
de vulnerabilidade das pessoas. Dentre esses autores, claramente os mais famosos
sdo Karl Marx e Friedrich Engels, promotores da coletivizacdo dos meios de producéo
e do fim da propriedade privada. Pela influéncia de suas ideias, decorrem aconteci-
mentos como a revolugao mexicana de 1910 e a revolugdo russa de 1917. Ainda por
influéncia dessas ideias resultaram posi¢cOes diferentes de pensamento, sendo as
mais relevantes a socialista e a social democracia (Ferreira e Correia, 2009).

Como aponta Di Pietro, “ja em meados do século XIX comegaram as reacdes
contra o Estado Liberal”. E, em sua interpretacéo, a abstencao do Estado trouxe con-
sequéncias funestas pois grandes empresas acabam por implementar monopélios,
aniquilando as pequenas; além disso, a classe do proletariado fica em condicfes de
miséria — na visdo da autora, essas pessoas deveriam ser amparadas pelo Estado (Di
Pietro 1998, p. 66).

Desta forma, governos e pensadores que queriam manter certo nivel de liber-
dade humana e o capitalismo como sistema econémico, caminharam para se adaptar
as novas exigéncias, buscando igualdade social. Assim, comeca a pratica da inter-
vencgao do Estado na economia para, basicamente, combater o desemprego, regular
salarios, conferir direitos trabalhistas, oferecer assisténcia previdenciaria e tornar
acessivel a educacao (Ferreira e Correia 2009).

Di Pietro (1998, p. 64), comentando sobre o Estado Liberal, trata sobre as con-
tradigBes entre ideologia e prética. Ideologicamente, a ideia era separar o Estado da
sociedade civil: o Estado deveria ser forte na seguranca publica; porém, na economia,
nao deveria intervir. Este ponto distinguia o direito publico e o direito privado; entre-

tanto, na prética, ocorreu um robustecimento do Estado ao longo do tempo.
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Jodo Alberto Schutzer Del Nero expde que a mudanca do Estado Liberal clas-
sico para o Estado Social contemporaneo ocorreu pouco a pouco, por uma “série de
razdes sociais, econdmicas e politicas” que, por fim, acrescentou a funcao distributiva
as fungdes do Estado. Segue o autor, explicando que o aumento das funcfes do Es-
tado também modificaria as fun¢des tradicionalmente atribuidas ao Direito (1998, p.
112).

Conforme esclarece Paulo Bonavides (2009, p.32), houve uma acomodacao
gradual dos interesses sociais que acarretou em mudancas na configuracdo do Es-
tado até entrar na fase do chamado Estado Social na segunda metade do século XX,
no qual se praticava um constitucionalismo democratico. A ideia era concretizar os
valores contidos nas declaracdes de direitos fundamentais. ISso ocorreu antes mesmo
do esfacelamento do socialismo na Unido Soviética e Europa Oriental.

Segundo o autor, o Estado Social queria, em primeiro lugar, buscar a igualdade
com o minimo possivel de sacrificio das liberdades individuais, ou seja, por meio de
praticas de regulacéo e intervencdo do Estado na economia. Bonavides entende que
o Estado Social intervencionista supera o Estado Liberal absenteista; por vezes com-
pactuando com o totalitarismo, outras estando associado a democracia, coexistindo
também com o Estado socialista sem se confundir com ele (2009 p.32-34).

Di Pietro aponta para a consolidacao do Estado Social ap6s a Segunda Guerra
mundial. Ela destaca este evento como também sendo denominado de Estado do
Bem-estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento e Estado Social de Di-
reito. Para ela, nesta fase, nada se sobrepde a busca pela igualdade, sendo a missao
do Estado atingir essa finalidade. Assim, a interferéncia nas liberdades individuais tem
sempre a preocupacdo com a igualdade, devendo o Estado ajudar os menos favore-
cidos (1998, p.67).

Entretanto, mister ressaltar que a autora acredita ser importante distinguir Es-
tado Social de socialismo. Ela assevera que o primeiro ndo deve ser confundido com
o segundo. O Estado Social, em oposicdo ao Estado Liberal, substitui a énfase no
individualismo deste para enfatizar a preocupacgcao com o interesse publico e o bem
comum daquele (1998, p. 67). Di Pietro também ressalta que “com a instauragcéo do
Estado Social, o individuo que antes ndo queria a agdo do Estado passa a exigi-la” e
entende que ha inadequacédo da modalidade do Estado minimo pois, para ela, o Es-
tado deve atuar “nos mais variados setores da ordem juridica, econémica e social”
(1998, p.74).
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O crescimento da interferéncia do Estado em varios assuntos foi gradual, con-
forme aponta Manuel Goncalves Ferreira Filho. O renomado constitucionalista consi-
dera a regulacéo estatal das atividades econémicas dentro da constituigdo como uma
tendéncia mais recente; pois, antes da Primeira Guerra Mundial, nas constituicdes néo
existiam normas para disciplinar o andamento da economia. Estas s6 tratavam da
organizacao politica (1995).

Deste modo, o Estado passou ater, a partir desse momento, metas de politicas
publicas que estimulassem o desenvolvimento econémico e, para esse objetivo, 0 me-
Ihor caminho era de ter uma previsdo constitucional. José Afonso da Silva afirma que
a Constituicdo Mexicana de 1917 foi a que inaugurou a dimensao juridica da ordem
econOmica, outorgando legitimidade as constituices posteriores para disciplinarem
sistematicamente a ordem econdomica (2006, p. 786).

Comentando as consequéncias negativas da instauracdo do Estado Social de
Direito, Di Pietro, dentre outros aspectos expde que “a lei, por influéncia do positivismo
juridico, passou a ser vista em seu aspecto estritamente formal, despida de qualquer
conteudo de justica; a preocupacao com as normas do Direito Natural, vigente no pe-
riodo do Estado Liberal, deixou de existir; obedece-se a lei apenas porque ela contém
uma ordem e ndo porque ela contém uma norma de justica” (1998 p. 73).

Além disso, prossegue a autora, outra consequéncia negativa, da instauracéo
do Estado Social de Direito é “o controle pelo Poder Judiciario — inafastavel do Estado
de Direito tornou-se deficiente, quer por que examinava a lei também em seu aspecto
apenas formal, sem preocupar-se com seu contetudo de justica, quer porgue néo
acompanhou o crescimento do Estado e ndo pode absorver a contento toda a com-
plexidade dos inumeros conflitos surgidos com o novo papel do Estado” (Di Pie-
tro1998, p. 74).

Del Nero também comenta as consequéncias dessa passagem do Estado Li-
beral para o Estado Social. Para o autor, ha pelo menos trés consequéncias dignas
de destaque: a) do ponto de vista funcional — € impossivel sustentar a ideia de uma
ordem juridica com funcBes apenas protetivas e repressivas na nova configuracéo
sendo que a ordem juridica também tem a funcgéo distributiva de recursos, realizada
tanto por procedimentos de san¢gao como por procedimentos de incentivo; b) do ponto
de vista estrutural — ocorre uma inflagao legislativa, proliferando normas de conduta e
de organizacdo, normas primarias e secundarias, hormas positivas e negativas, tanto

na esfera do Direito publico como na do Direito privado; ¢) do ponto de vista da teoria
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do Direito — as concepc¢des mais tradicionais se tornam insuficientes para compreen-
der o Direito (1998, p, 114).

Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto (2002, p.91) distingue as concep-
¢cOes de Estado Liberal e de Estado provedor. O Estado liberal ou Estado minimo, &
voltado “exclusivamente para as fungbes de segurancga e estabilizagao das relagbes
sociais”, o que significa que as normas regulatérias das funcdes do Estado se confun-
dem na prética com as liberdades publicas. Desta forma, o que é entendido por inte-
resse publico é muito simples: assegurar a liberdade dos particulares, evitar interven-
cOes desnecessarias na vida social e observar os parametros prescritos em lei.

Na contraméo, o Estado provedor atua fortemente por meio de politicas publi-
cas, nas quais a atividade administrativa cresce e se potencializa. Por esta razdo, o
autor assevera que expressar o interesse publico € demasiado complexo pois existem
muitos interesses e necessidades materiais concretos de toda a sociedade (2002,
p.91).

Hodiernamente € dificil encontrar um Estado que seja apenas Estado Liberal,
justamente pela demanda da sociedade aos chamados direitos sociais. Por outro lado,
um Estado que seja puramente Social também é dificil de ser encontrado, tendo em
vista os exemplos totalitarios que ocorreram ao longo da historia.

Ademais, no regime democratico, como o0 é a maioria dos paises ocidentais
desde o final do século XX, a participacdo popular sempre sera sobreposta a liberdade
individual.

O ultimo conceito importante a ser estudado nesta se¢éo é o de Estado Demo-
cratico de Direito. José Afonso da Silva entende este Estado ndo apenas como o juntar
de conceitos, mas um conceito novo e superior aos demais, a medida que incorpora
a transformacéao do status quo. Para ele, “a tarefa fundamental do Estado Democratico
de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um
regime democratico que realize a justiga social” (Silva, 1988).

Alarcon explica que a denominagao de Estado Democratico de Direito encon-
trada na Constituicdo Federal de 1988 € uma expressao para caracterizar o grau de
desenvolvimento do Estado. Ademais, essa expressao foi usada para demonstrar a
recuperacao da democracia e dos direitos fundamentais apés um periodo de “Estado
de fato ou Estado de ndo Direito” (2011, p.87).

Maria Sylvia Zanela Di Pietro corrobora a visdo de José Afonso da Silva, ao

salientar que
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“As consequéncias negativas produzidas pelo Estado Social de Direito e pelo
positivismo juridico reclamavam novas transformacdes no papel do Estado e
elas vieram mediante a introducéo de um novo elemento a concepgéo do Es-
tado de Direito Social. Acrescentou-se a ideia do Estado Democratico. Por
outras palavras, o Estado, sem deixar de ser Estado de Direito, protetor das
liberdades individuais, e sem deixar de ser Estado Social, protetor do bem
comum, passou a ser também Estado Democratico. Ndo que o principio de-
mocratico ja nao fosse acolhido nas concepcdes anteriores; mas ele passa a
ser visto sob nova roupagem. O que se almeja € a participacao popular no
processo politico, nas decisbes do Governo, no controle da Administracédo
Puablica. Além disso procura-se substituir a ideia de Estado Legal, puramente
formalista, por um Estado de Direito vinculado aos ideais de justi¢ca”. (1998,
p. 76)

Ela ainda cita Anténio Enrique Pérez Lufio, quem resume as caracteristicas
inerentes ao Estado Democratico de Direito ao apontar, entre outros pontos, para a
superacao do carater negativo dos direitos fundamentais, ndo mais vistos como uma
limitacdo do poder soberano para serem entendidos como limites impostos pela so-
berania popular. Ou seja, antes os direitos fundamentais eram apenas os limites da
atuacao estatal, agora passam a ser instrumentos juridicos de controle da atividade
estatal positiva. Desta forma, os direitos econémicos, sociais e culturais sdo agrega-
dos as liberdades individuais como categorias possiveis de serem demandadas (1998,
p.86).

Nina Ranieri explica as caracteristicas deste tipo de Estado encontrado a partir
da segunda metade do século XX, o Estado Democratico. Conforme sua classificacao,
nele ha “tragos acentuadamente sociais e intervencionistas” e suas caracteristicas
principais sdo: “a) ado¢ao de sistemas politicos democraticos; b) supremacia da Cons-
tituicdo e énfase nos controles juridicos; c¢) subordinacdo da vontade legislativa ao
contetdo de justica previsto na Constitui¢do; d) irradiacdo do contetdo de justica por
intermédio de principios e valores por todo o sistema juridico; e) incidéncia da Cons-
tituicdo sobre as relacdes privadas e ndo somente os poderes publicos; f) ampliacédo
do reconhecimento e protecdo dos direitos humanos, com valorizacao do individuo na
esfera publica e na privada; g) maxima expansao econdmica por meio da intervencéo
em setores antes reservados a iniciativa privada, como o industrial, o financeiro, etc.”
(2019, p.46).

Para a autora, o desenvolvimento deste tipo de Estado Constitucional se da em
razdo da reavaliagdo sobre as relagdes entre o Estado e a Sociedade, também devido
a internacionalizacéo. Do ponto de vista politico, no Estado Democratico, o poder es-
tatal foi fracionado em virtude da ascenséo de inumeras entidades, tais como: partidos

politicos, sindicatos, associacoes profissionais, associacdes culturais, associacdes de
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defesa ecoldgica, de defesa do consumidor etc. Essas passam a exercer pressao so-
bre o Estado para a realizacdo de determinados interesses (2019, p.46).

Em seguida, para Ranieri, h4 uma nova fase, a do Estado Internacional e Cons-
titucional de Direito. Ela explica que surgem vérias tensfes e ambiguidades resultan-
tes da convivéncia entre “o publico e o privado, o interno, o externo e o supranacional’;
por isso, ha a necessidade de adaptacfes entre os diversos ordenamentos juridicos
(2019, p.47).

Assim, apos o final da Guerra Fria, com a queda dos regimes socialistas aleméao
e soviético, a partir da década de 1990, surgem configuracdes juridicas inéditas. A
autora cita como o exemplo mais marcante a Unido Europeia e a adocdo de moeda
Unica. Desta forma, para ela, o Estado Moderno a partir do século XXI é caracterizado
simultaneamente, como democrético, internacional e constitucional de Direito (2019
p. 49).

Ranieri explica que este é democratico em razdo do regime adotado, internaci-
onal em raz&do do Direito Internacional Publico com valores compartilhados a nivel
mundial, e constitucional porque os valores e principios “podem atualizar o sistema
juridico em sociedades pluralistas” (2019, p.49).

Neste tipo de Estado, o principio da legalidade é compreendido de maneira
alargada pois tanto a producéo juridica da lei quanto sua interpretacdo e aplicacao
sao “adequados aos valores expressos na Constituicdo e nas normas internacionais,
especialmente em matéria de protegédo a pessoa humana” (Ranieri 2019 p. 49).

E de se destacar que a soberania ndo é mais exclusiva, mas compartilhada
com os demais sujeitos da ordem internacional. Ha, de certa forma, um declinio da
autoridade estatal. Ndo ha mais 0 mesmo monopdlio do poder politico, tampouco a
mesma centralidade de autoridade e poder de decisdo. H4, além de tudo, normas
produzidas fora do territorio nacional que agora sao aplicadas nele, as normas inter-
nacionais (Ranieri, 2019 p. 50).

Feitas essas consideracdes da evolucdo do Estado até a forma encontrada na
atualidade, mister entender detalhadamente a sucessao das ideias de Constituicao.
Dessa forma, veremos mais adiante como os direitos indigenas, apos tempos de des-

consideragdes, ganham protagonismo constitucional.
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2 — DA SUCESSAO DAS IDEIAS A RESPEITO DE CONSTITUICAO

Com base no que foi apresentado no capitulo anterior, & notdrio que todas as
ideias de constitucionalismo vieram da Europa. De igual modo, estas ideias tomaram
forma progressivamente ao longo do tempo. Note-se que, antes de existir uma Cons-
tituicdo em cada pais, 0 que ocorria na Europa no que tange ao mundo das leis pode
ser chamado de pluralismo juridico. A ideia de sujeicdo de quem tem o poder as leis
cresceu até tomar a forma do monismo juridico, sistema no qual todos devem se sub-
meter a um Unico conjunto de leis.

Hespanha (2010), em seu livro Cultura Juridica Europeia, faz um apanhado da
histéria do Direito do continente europeu e explica que na sociedade europeia medie-
val coexistiam simultaneamente muitos ordenamentos juridicos diferentes. Ele cita
trés tipos diferentes de ordenamentos: 1) o direito comum temporal — basicamente, o
direito romano reinterpretado; 2) o direito candnico — contendo as normas dadas pela
Igreja Catdlica, aplicadas em matérias espirituais; e, 3) os, assim chamados por ele,
direitos proprios — as normas proprias de cada feudo (2010 p. 161).

Desta forma, o autor expde que o pluralismo juridico estd em oposicdo ao mo-
nismo juridico. No pluralismo, ha num mesmo espaco social diferentes complexos de
normas, com conteldos e legitimidades de igual modo, distintos. No monismo, posto
pelo autor como a situacdo atual, temos uma ordem juridica detentora do monopdlio
da definicdo do que € Direito; esta é a ordem juridica estatal. Também é destacado
gue outras fontes juridicas, tal como os costumes ou a jurisprudéncia, tém legitimidade
e vigéncia derivadas da ordem juridica estatal (2010, p.161).

Outra concepcgao muito importante, apresentada por Hespanha apresentada em
nota de rodapé, € que a “unidade e exclusividade do direito oficial corresponde a uni-
dade e indivisibilidade do poder politico”. Sendo este poder politico identificado pelo
autor como a soberania (2010, p.161).

Conforme visto no capitulo anterior, soberania € um dos elementos essenciais
para a definicdo do que ¢ Estado. E também um conceito relevante para tratar do tema
do pluralismo juridico atual, ou seja, no contexto do novo constitucionalismo latino-
americano. Porém, anterior a esse desdobramento, mister entender como se deu a
evolucao do Constitucionalismo, partindo de seus primérdios.

Como detalhadamente apresentado, é possivel entender como o Estado mudou

até chegar ao absolutismo configurando-se como Estado Moderno, no sentido de
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possuir os trés elementos basilares anteriormente comentados, ou seja: o territorio
bem definido, povo habitante nesse territorio e a soberania interna perante esse povo,
e ao mesmo tempo externa frente a outros Estados.

Vem, entdo, a fase Constitucional. Segundo Bonavides (2012), € através das
constituicbes francesas da Revolugdo que surge o primeiro Estado Constitucional.
Neste momento, comeca a ideia de limitacdo do poder, justamente porque esse pri-
meiro Estado Constitucional tem fundamento na ideia de povo (2012 p.40-41).

Esta ideia, enquanto central, tem impacto significativo pois durante a idade me-
dieval ndo havia um sentimento de povo, o que haviam eram pessoas nos feudos.
Uma vez que o povo se ajuntou (como terceiro estado na Revolucdo Francesa) para
tentar equilibrar as forgas, surgiu a ideia de limitar os poderes de quem tinha o poder.
Como resultado, surge o constitucionalismo, construido sobre ideias anteriores, as
declaracdes de direitos — as quais serdo apresentadas mais adiante.

Note que quando o povo se ajuntou para se opor aos poderosos, insurge o ins-
tinto de autodeterminagdo. Alarcon entende que essa autodeterminacéo do povo sig-
nifica a capacidade de exercer o poder constituinte, ou seja, de edificar o Estado
(2002, p.82).

Assim, o que ocorreu foi uma eliminacao da pluralidade de ordenamentos para

a concentracdo em um unico, conforme citacao a seguir:

“As transformagdes nos sistemas de poder europeu no contexto da quebra,
eliminacdo ou absorgéo da pluralidade de ordenamentos da sociedade feudal
por meio de um processo de monopolizagao da producdao juridica, desembo-
caram no Estado Moderno” (Alarcén 2002, p.96).

O autor explica as observacdes de Max Weber. Este reparou na distingcdo do
Estado Moderno em comparacdo ao que havia na idade média: a autoridade e os
meios de administracdo antes privados, se tornaram propriedade publica (Alarcon
2002, p. 97).

Essa ideia fica mais clara na citagcéo a seguir:

“Dentro desse quadro de mudangas, logo da Paz de Westfalia, em 1648, que
o Estado moderno configurou-se como um Estado plenamente absolutista,
com a monarquia como a forgca motora que estabeleceu, através de centrali-
zagdo, a unificacao territorial, econémica e juridica, os elementos que concei-
tualiza o Estado contemporaneo: a soberania, o territério e povo” (Alarcén
2002 p.97).

Alarcon, citando Reis Novais, destaca trés separacdes que ocorreram neste pri-
meiro Estado Constitucional, também cunhado de Estado Liberal: 1) a separacéo en-

tre politica e economia, esse fundamento tedrico se acha na Riqueza das Nacgdes,
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publicada em marco de 1776, de Adam Smith; 2) a separacdo entre Estado e moral,
segundo a qual a moralidade depende da consciéncia de cada um; 3) a separacao
entre Estado e sociedade civil, que implica que o Estado € uma referéncia para todos
os individuos, mas ndo a ponto de inibir o desenvolvimento da sociedade civil de
acordo com a suas proprias regras (2002, p.98).

Uma discusséo feita dentro do ambiente académico é sobre os fins do Estado.
Porém, ha uma série de problemas em relacéo ao topico. Alids, € inclusive, mais im-
portante do que a discussédo sobre quando surgiu o Estado. Principalmente, como
aponta Gusavo Gozzi (Bobbio, Matteucci e Pasquino 1998, p.401-409), porque ha
multiplas relagcdes entre um Estado e a sociedade. Outra questao levantada por ele é
a coexisténcia dificil entre os principios do Estado Liberal e os principios do Estado
Social. Sendo que aquele preza pelas liberdades individuais e econdmicas enquanto
este preza pelos ditos direitos sociais e pela redistribuicdo de riqueza, de tal forma
gue o Estado contemporaneo esta sempre oscilando entre liberdade e participacao.

E essa é a tbnica das mudancas que ocorreram dentro do Constitucionalismo
pois as constituicdes ora avangam no terreno da liberdade, ora retraem para avancar
no terreno da igualdade ou no da participacdo do povo nas decisdes politicas.

Dessa forma, comecaremos com as primeiras ideias de Constitui¢cao, vindas do
Estado Liberal. Avancaremos para as modificacées ocorridas nas constituicdes pro-
venientes das ideias do Estado Social. Em seguida, explicaremos as ideias proveni-
entes do Neoconstitucionalismo e o caminho de volta para o pluralismo juridico, pas-
sando pelo movimento do Neocontitucionalismo Latino-americano — movimento que
puxou essa ideia da implementacao da pluralidade de ordenamentos juridicos dentro

do mesmo territério, com consequéncias principalmente para os povos indigenas.

2.1 -Primérdios daideia de Constituicao

Para entender o que vem a ser uma constituicdo, Acquaviva (2010) nos traz a
etimologia da palavra. Originada do latim (cum + stituto) constituto, proveniente de
constituere que significa constituir, construir, edificar, formar, organizar. Um sinénimo
apontado por ele € compleicdo, que também contém a ideia de formado, estruturado,
ordenado (2010 p. 74). O autor completa a ideia afirmando que “Constituicéo € a lei
fundamental do Estado, lei que um povo impde aos que governam, para garantir-se

contra o despotismo destes” e também aponta para a doutrina de Manoel Gongalves
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Ferreira Filho que coloca Constituicdo como conjunto de normas que estruturam o
Estado (2010, p. 75).

Hodiernamente € entendido que a Constituicdo esta hierarquicamente acima das
demais leis; porém, essa ideia ndo € exatamente moderna, como demonstra Acqua-
viva (2010, p. 76) ao mencionar que 0s gregos ja tinham normas juridicas em hierar-
quia. Para ele, as leis de Licurgo em Esparta e as leis de Dracon e S6lon em Atenas
eram verdadeiras constituices. Os romanos, segundo ele, também faziam distin¢cdes
de leis constitucionais e leis comuns usando a expressao res publicam constituere.

Acquaviva também assevera que uma Constituicdo, para ser bem entendida,
deve ser analisada levando em conta que esta € um ordenamento para estruturar o
Estado e estd sob influéncia direta das ideologias predominantes de um dado mo-
mento histdérico (2010, p.80).

Nessa toada, ele destaca que, para varios pensadores, especialmente os de cor-
rente marxista, a Constituicdo € socioldgica, ou seja, Estado e Direito ndo passam de
superestruturas para a divisao da sociedade em classes, sendo ainda um instrumento
da classe dominante. Por esta razdo, os marxistas entendem que o Estado s6 serve
para garantir os interesses da classe dominante (Acquaviva 2010, p. 81).

No outro lado do espectro politico, temos Kelsen, quem toma a norma constitu-
cional como norma pura pois entende o Direito como estritamente positivo. Para ele,
Direito ndo precisa de fundamentacdes socioldgicas, politicas ou filoséficas (Kelsen
apud Acquaviva 2010, p.82).

Nesta ideia positivista, conveniente pensar na elucidacédo de Bonavides (2012).
O autor esclarece que a conversao do Estado absoluto em Estado constitucional se
da pela mudanca de poder que esta nas méaos de pessoas para o poder pertencente
as leis. Logo, séo as leis que governam o ordenamento social e politico, sendo a le-
galidade um valor supremo, como encontrado de forma clara nos codigos e constitui-
¢cOes (2012 p. 43).

Para fins de entendimento, Bonavides (2012, p. 43) coloca trés modalidades de
Estado Constitucional: o Estado constitucional da separacdo de poderes (Estado Li-
beral); o Estado constitucional de direitos fundamentais (Estado Social); e, o Estado
constitucional da democracia participativa (Estado democratico-participativo). Ranieri
adiciona uma quarta modalidade: o Estado internacional e constitucional de Direito
(2019, p. 32).
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Importante esclarecer que este Estado Constitucional, conforme Bonavides
(2012, p. 44), é obra dos filésofos contratualistas. Ele coloca como autores mais im-
portantes Locke, Montesquieu, Rousseau, Siéyes, Constant e Kant, que fundamenta-
ram a doutrina liberal e conceberam o governo que limitava poderes.

Fleiner-Gester (2006 p. 503) corrobora essa ideia. Ele entende que “a ideia de
Constituicao tem a sua origem na teoria do contrato social”’. O autor explica a relacéo
complicada entre a Constituicdo e o Estado; pois, toda constituicdo pressupde a exis-
téncia do Estado. Entretanto, ao mesmo tempo ela limita o Estado em tudo que este
pode ou ndo fazer. Uma constituicdo tem por finalidade organizar o Estado em estru-
turas e competéncias. Dessa forma, segundo o autor o poder constituinte (quem cria
a constituicdo) sé pode ser considerado legitimo com base no direito de autodetermi-
nacao dos povos.

Outro autor que concorda com a ideia de origem do constitucionalismo na teoria
do contrato social é Alarcén. Ele afirma que “nenhum instituto juridico-politico pode
ser estudado com proveito se os fatos que lhe deram origem nao séo devidamente
localizados na histéria da sociedade” (2011, p. 91). Ele também faz um resumo dos
principais contratualistas. Segundo ele, o fundamento da soberania em Hobbes é o
contrato social que compromete os contratantes, mas néo o poder. Em Locke, ao con-
trario de Hobbes, o contrato social acarreta obrigacdes entre governantes e governa-
dos, sendo que o Estado deve estar comprometido com o respeito dos direitos indivi-
duais (sendo que estes derivam da lei natural). Por fim, em Rousseau, a soberania do
Estado € resultado da manifestacdo de uma vontade geral, por isso o termo soberania
popular (2002, p. 72). Ademais, o autor esclarece que apenas nos séculos Xll e Xlll a
soberania se mostrava como capacidade de criar e impor leis (2011, p. 70).

Com o passar do tempo, o direito publico deixa de ser um tipo de desenvolvi-
mento do contrato social, da mesma forma que a Constituicdo deixa de ser conside-
rada a emanacao da soberania popular constituinte; pois, o Estado adquiriu a prerro-
gativa de regular a vida social, impondo deveres e criando direitos de tal sorte que a
Constituicao passa a ser “mero estatuto juridico do Estado compreendendo o elenco
dos seus 6rgados supremos, a constituicdo destes, as suas rela¢cdes mutuas e os di-
reitos e garantias que o Estado concede” (Hespanha 2010, p.369-370).

Hespanha entende que, uma vez estabelecido o Estado Moderno e todos os
detentores do poder sdo orgaos do Estado, por conseguinte, este ja ndo precisa de

uma constituicdo para formalizar as atribuicdes dos seus varios 6rgdos na busca do
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interesse publico. Assim, para o autor “ndo ha constituicdo sem Estado” e “ndo ha
Estado sem constituicdo”; todavia, explica que, dessa forma, a inconstitucionalidade
dos atos do Estado ndo pode ser material, apenas de competéncia do 6rgdo ou de
forma (2010, p.369-370).

E dizer, uma vez que o Estado detém o monopélio do poder, o monopdlio da
violéncia e o monopdlio de dizer o Direito, ndo é possivel afirmar que alguma norma
dentro da constituicdo é materialmente inconstitucional pelo fato de a Constituicdo ndo
estar relacionada com a “vontade popular”’, sendo com a vontade do Estado.

Hespanha vai além ao afirmar que a lei ganhou uma nova centralidade pois toda
a administracao esta abaixo e subordinado a lei. E essa administracdo pode emitir
uma infinidade de regulamentos e medidas administrativas concretas. O problema
esta justamente no fato de que sobre estas “n&o pairam, nem os poderes constituintes
do povo, nem os direitos individuais originarios”, sendo apenas a vontade do Estado.
Fechando, assim, o “circulo legalista” cujo “Unico limite € puramente formal” (Hespa-
nha 2010, p.370).

Por esta raz&o € que Bonavides (2012 p. 45) afirma n&o haver Direito nem Jus-
tica se ndo houver limites a autoridade de quem governa, sendo este o alicerce juridico
de todas as constituicdes. Para Hespanha, o que marca o advento do Estado Consti-
tucional é a supremacia da constituicdo sobre a atividade legislativa, principalmente
quando héa controle judicial da constitucionalidade das leis (2010, p.372).

Retomando o assunto dos primoérdios do constitucionalismo, € necessério pri-
meiro relembrar as Declaracdes de Direitos, sendo as principais: as declaracées dos
Estados da Virginia, Pensilvania e Maryland (1776), a Declaracédo de Independéncia
Americana 1776, a Constituicdo Americana de 1787 (e suas nove primeiras emendas)
e a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, conforme
citadas por Ranieri (2019, p. 291). Todas diretamente influenciadas pelo jusnatura-
lismo do século XVIII.

Nina Ranieri destaca que sdo denominadas declaracdes pois a época entendia-
se que os direitos eram naturais e auto evidentes, inerentes ao ser humano de forma
igual e universal. Portanto, bastava declarar esses direitos em documentos solenes.
Ademais, esses direitos naturais tinham que ver com a convivéncia entre os homens
e o Estado e também garantiam a autonomia individual em oposi¢éo ao que ocorria
antes, situacdes nas quais apenas determinadas classes sociais tinham autonomia
(2019, p. 291).
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Este modelo, desenvolvido nos Estados Unidos da América no final do Século
XVIII e na Europa até a primeira metade do Século XIX, se consolidou e foi exportado
de maneira bem-sucedida para os paises americanos de colonizacdo europeia, que
se independeram no final do Século XIX e adotaram o mesmo modelo — bem como,
posteriormente, os paises da Africa, Asia e Oceania. Também contribuiu para isso a
expansdo maritima, a criacdo da ONU e o desenvolvimento da tecnologia da informa-
¢ao e comunicacgao, de forma a praticamente tornar padréo o modelo estatal europeu
(Ranieri, 2019 p. 20-28).

Como demonstrado anteriormente, as primeiras constituicées eram de tom libe-
ral, com a separacéo de funcfes e a garantia da liberdade maxima do individuo pe-
rante o Estado (Ranieri 2019 p.98).

Alias, essa independéncia de cada 6rgao, encontrada no Espirito das Leis de
Montesquieu, € um dos paradigmas encontrados no “império da legalidade”, encon-
trado ainda hoje em nosso Direito contemporaneo (Ranieri 2019, p. 99). Nesta época,
com base nas ideias de Kant, o Estado era visto com um servidor dos individuos.
Benjamim Constant é visto como uma varia¢cado do pensamento liberal pois, em con-
traste com Rousseau, via a necessidade de mecanismos institucionais para limitar a
soberania popular (Ranieri 2019, p. 99).

Isso tudo comecgou a mudar quando os trabalhadores comecgaram a se organizar.
Os governantes a frente do Estado reagiram para garantir seu poder, a Franca pro-
mulgou a Lei Chapelier, em 1791, proibindo as associacdes de operarios e, em 1810,
o Cadigo Penal colocava a coligacao de trabalhadores como crime. Apenas em 1824
o Parlamento Inglés se viu forcado a legalizar os primeiros sindicatos (Ranieri 2019,
p.100). Conforme explica Alarcon, a luta nesta época ndo era apenas pelo aumento
de salarios, mas para modificar toda a estrutura estatal (2011, p. 100).

Assim, algumas das caracteristicas do Estado Liberal podem ser destacadas. A
concepcao de Estado é: um Estado limitado pelo Direito, tendo como forma a demo-
cracia, que contrapde o absolutismo monarquista. O poder do Estado é impessoal e a
lei & sempre geral e abstrata. Desta forma, a constituicdo garante a liberdade contra
o arbitrio estatal. A igualdade é formal perante a lei. Os direitos sdo os civis e politicos,
notadamente o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a manifestacdo livre de
expressao (incluindo a liberdade de associagéo e a liberdade religiosa). E, em alguns
Estados, ha o controle de constitucionalidade das leis. A funcdo dos governantes é
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proteger tais interesses sem nenhuma interferéncia na vida social e econémica (Ra-
nieri 2019, p.34).

Bonavides destaca mais caracteristicas. Ele escreve que as constituicbes nesta
época eram derivadas de assembleias constituintes ou outorgadas pelo monarca; nas
derivadas, o poder era em nome do povo, nas outorgadas, era uma autolimitacao de
poder; os principios introduzidos pelo jusnaturalismo legitimavam a recomposi¢ao so-
cial por meio das Constituicdes e Cadigos, reformando a Monarquia, raramente havia
a adocgédo da Republica como forma de governo; o mais frequente era uma Monarquia
Constitucional; finalmente, a dissolucdo das assembleias constituintes por parte do
monarca em golpes de Estado confirmam que estes ainda guardavam, de forma
dissimulada, parcela do poder absoluto (2012, p. 47).

Tendo visto como surgiu a ideia de Constituicdo, que a principio organizava o
Estado ndo com muitas funcdes, veremos a seguir a passagem para outro tipo de

legislacdo constitucional, uma que demandava protagonismo do Estado.

2.2 — Expansao das finalidades do Estado

Dentro do que entendemos por Estado Liberal, comecou a ocorrer pela influéncia
de associacdes de trabalhadores e sindicatos fundamentados nas ideias de varios
autores, notadamente no pensamento marxista e apds Primeira Guerra Mundial prin-
cipalmente, o paradigma mudou. O Estado Constitucional que surgiu nessa época
pode ser denominado de Estado Social, Estado Intervencionista, Estado Providéncia,
Estado de bem-estar ou Welfare State (Ranieri 2019, p.37).

Alarcén explica que o Estado Social foi gestado num processo que comegou no
final do século XIX e comeco do século XX para, finalmente, ser definitivo apés a
Segunda Guerra (2002, p. 100). A reflexao sobre quais sao os fins do Estado veio pela
influéncia do pensamento marxista a subsequente criacdo dos partidos trabalhistas
ou de operarios (2002, p. 101).

O autor Paulo Bonavides destaca o “vendaval politico-doutrinario” que “acoitava”
o Liberalismo e culminou na proposta de Estado constitucional com um teor social nas
instituicées (2012 p. 49).
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Ele faz mencéao as geracfes de Direitos. Enquanto no Estado Liberal prevale-
ciam os direitos de primeira geracao, sendo a lei o tudo, surgiram os direitos de se-
gunda geragéo valorando a legitimidade, e ndo somente a lei. Essa segunda geracéo
fez mudar o constitucionalismo através dos direitos ditos sociais. O autor explica que
anteriormente o foco estava na legalidade, ou seja, na observancia das leis e das
regras. A partir de entdo, o foco esta na legitimidade, ou seja, na observancia dos
valores e principios. Para ele, “a regra define o comportamento, a conduta, a compe-
téncia. O principio define a justica, a legitimidade, a constitucionalidade” (Bonavides
2012 p. 51).

Com o passar do tempo, conforme nos aponta Di Pietro (2010, p. 75), o Estado
comega a agir no campo social e no campo econdmico de tal sorte que a liberdade
individual (tal qual entendida pelos autores liberais classicos) passa a ficar em perigo
com a crescente intervencao estatal. Essa intervencao poderia ser a simples limitacéo
de exercicio de algum direito até a atuacdo direta no setor de atividade privada.

Com a difuséo das ideias socialistas, surgiu a ideia de que o Estado deveria
resolver o problema dos despossuidos; assim, se iniciou a reconfiguracdo do Estado.
John Maynard Keynes foi quem prop6s a manutencao do sistema capitalista, mas de
forma que respondesse aos anseios socialistas; como resultado, minando as bases
liberais. Todavia, a expresséo Estado Social de Direito se deve a Herman Heller, quem
condenava tanto o fascismo como o capitalismo. Mas, como alerta Alarcén, “a ideia
de Estado Social foi bastante ambigua desde seus comecos, dependendo da organi-
zacao de uma estrutura de protecéo aos trabalhadores e da intensidade da acéo es-
tatal projetada ao amparo de direitos sociais” (2002 p.102). Ele destaca o crescente
uso de dispositivos juridicos nas constituicdes com teor social, a exemplo das clausu-
las protetoras dos direitos dos trabalhadores e a reforma agraria na Constituicdo Me-
xicana de 1917, a funcao social da propriedade na Constituicdo de Weimar de 1919
também encontradas na Lei Fundamental de Bonn de 1949 e na Constituicdo da V
Republica Francesa.

Essas clausulas desenvolveram o que € conhecido como Estado de Bem-estar
social ou Welfare State. Isso ocorreu durante o periodo entre o final da Segunda
Guerra Mundial e o comec¢o da década de 1970, especialmente nos paises com filo-
sofia social-democrata (Marques Neto, 2002 p.103).

A discussao sobre o Estado de bem-estar é devida ao fato de se mudar o enten-

dimento do que séo os direitos fundamentais. Se antes, no jusnaturalismo, os direitos
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fundamentais eram aqueles mencionados na primeira geracao, sendo o mais notavel
a liberdade, desse momento em diante, com o desenvolvimento de outras teorias, a
liberdade ndo é entendida da mesma forma porque, para eles, a liberdade desejavel
é a libertacéo do sistema capitalista (Ranieri 2019, p.109).

Nessa nova fase do Estado constitucional, o pensamento de um dos grupos se
destacou: os socialistas com tendéncia democratica (social-democratas), que davam
énfase especial a igualdade e a fraternidade. Logo foi percebido que a liberdade no
sentido dos liberais é de certa forma antag6nica a igualdade postulada pelos social-
democratas. Esse antagonismo ficou bem marcado nos embates entre os diferentes
partidos no final do século XIX até o século XX entre os quais houve mudancas na
social-democracia para se aproximar do pensamento liberal, que também cedeu; che-
garam, enfim, a uma base comum de discussao, ainda que nao consensual, para uma
concepcao de direitos fundamentais e liberdade (neste sentido Ranieri 2019, p. 110-
112; Fleiner-gester 2006, p.113).

Entdo, podemos citar algumas diferencas entre o Estado Liberal e o Estado So-
cial com base nos escritos de Ranieri (2019 p.37-39): a) no Estado Liberal ha um
posicionamento abstémio em contraposicdo a um posicionamento de intervencao no
Estado Social; b) o Estado Social exige posicao ativa para a garantia de direitos (sa-
Gde, protecdo social, educacao, etc.); c) enquanto no Estado Liberal a lei era feita de
normas gerais e abstratas por meio de autorizacoes, proibi¢cdes, habilitagcdes, etc., no
Estado Social ha além disso a gestao direta de servicos publicos; d) no Estado Liberal,
a cobertura de solidariedade € destinada aos pobres, na contraméo do Estado Social
em que existe a ideia de cobertura universal e de redistribuicdo das riquezas; €) no
Estado Liberal, a estrutura administrativa era enxuta; no entanto, no Estado Social, a
estrutura administrativa se tornou extremamente complexa e hipertrofiada; f) o Estado
Liberal propde que nédo houvesse quase nenhuma funcdo na economia; porém, o Es-
tado Social prevé a programacdao e planificacdo centralizada da economia; g) no Es-
tado Liberal, ha proeminéncia do Parlamento sobre o Executivo, enquanto no Estado
Social é o Executivo que toma as rédeas para agir amplamente com o intuito de aten-
der necessidades sociais e econdmicas.

Podemos, assim, tracar brevemente a cronologia dos principais eventos histori-
camente marcantes dessa mudanca de paradigma entre o Estado Liberal e o Estado
Social, mais uma vez com base na obra de Ranieri (2019, p. 38-46).
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Podemos comecar pela elaboracéo de sistemas publicos e privados de protecao
social encontrados na Inglaterra ja no século XVI, como exemplo podemos citar a
introducdo da taxa sobre a propriedade fundiaria em 1573, com o intuito de financiar
programas assistenciais do Estado. No século XVIII, na Inglaterra, houve a regula-
mentacado de associacfes de socorro mutuo (Friendly Societies), que eram socieda-
des de ajuda mutua entre individuos com o objetivo de proteger os membros contra
dividas adquiridas por conta de doencas, velhice ou morte. Na Franga, o artigo 21 da
Constituicdo de 1793 incluia a previsdo de responsabilidade por parte da sociedade
para a subsisténcia dos cidadaos.

Essas ideias poderiam ser classificadas como tipicas de um Estado Social. Po-
demos notar que houve aumento gradativo de for¢ca para exigir o cumprimento por
parte do Estado, uma vez que os direitos ditos sociais passaram a ser constituciona-
lizados.

A primeira constituicdo dita social foi a Constituicdo Mexicana de 1917, nela es-
tava previsto amparo aos direitos trabalhistas e previdenciarios. Contudo, a constitui-
¢ao social mais marcante foi a Constituicdo de Weimar de 1919 que, certamente, in-
fluenciou muitas outras constituicées depois dela. Nela, havia a concepcéo democra-
tica de orientacao social que organizava o Estado, além dos direitos ditos sociais (edu-
cacao, saude, trabalho, previdéncia social etc.).

Este apelo a intervencédo estatal é contemporaneo e concomitante com distor-
cbes que levaram a consolidacdo dos regimes nacional-socialista e fascista. Outro
detalhe é sobre o termo “social”, que foi constitucionalizado pela primeira vez apenas
na Lei Fundamental de Bonn de 1948 em seu artigo 20°.

Nina Ranieri também destaca que Estado Social ndo equivale ou se equipara ao
Estado Socialista pois este ndo tem fundamentos democraticos; logo, ela afirma, que
este ndo pode ser considerado materialmente Estado Constitucional, pois € um Es-
tado com carater totalitario (Ranieri 2019, p. 40).

Este constitucionalismo esta presente nos paises europeus pos Segunda
Guerra, tendo como exemplos: a Lei Fundamental de Bonn de 1948, a Constituicéo
da Republica Italiana de 1948, a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a Constituicao
Espanhola de 1978. Sendo que em todas ha muitas normas de direitos fundamentais
e muitos principios de justica material, além de fiscalizagéo feita por tribunais consti-

tucionais.



50

Todavia, mister ressaltar que todas as formas de Estado Social nesse periodo
historico estavam dentro dos conformes do monismo juridico. Alias, é facil perceber o
porqué tendo em vista que o Estado se tornou figura protagonista em todas as areas,

da economia até a assisténcia social.

2.3 — Caminho de volta do monismo juridico ao pluralismo juridico

Entendido o processo de configuracdo do monismo juridico, estudaremos o ca-
minho de volta ao pluralismo juridico; diferente daquele conhecido outrora.

Marques Neto (2002, p.46) explica que o monismo juridico surge da necessidade
de ter exclusividade na consecucao de interesses coletivos; para isso é preciso ter o
monopolio do poder decisério. Mais adiante, o0 autor explica que esse poder decisorio
envolve a capacidade de deliberar politicamente sobre a alocacdo de bens, direitos,
oportunidades e recursos arrecadados para atender as necessidades da coletividade
e dizer qual é o Direito valido em seu territério, ainda que no contexto de “globalizagao
econdmica e juridica” isto “seja posto a prova” (2002 p. 125). Concluindo, diz que “o
Direito Internacional retira do Estado a liberdade de tratar seus cidaddos como |he
pareca melhor” (2002, p.126).

Uma das questdes que leva ao questionamento do monismo juridico, segundo
Marques Neto, é a fragmentacéo social e politica pois, esta “solapa o poder decisorio”
e questiona “a exclusividade da autoridade” (2002, p. 128).

No monismo juridico, ha um Unico e abstrato interesse publico que é funcdo do
Estado em atender. Entretanto, séo perceptiveis numa sociedade pluralista, a existén-
cia de diversos interesses publicos. Nao se pode falar no interesse publico pois ha
tantos interesses publicos quantas forem as comunidades existentes em determinada
sociedade (Marques Neto, 2002 p. 152). Principalmente porque as transformacgdes
que ocorreram na sociedade e no Estado contemporaneo nos fazem questionar a pre-
valéncia absoluta do Estado sobre a sociedade, sendo I6gico concluir, conforme Mar-
gues Neto, que perde o sentido falar de um interesse publico singular e universal de-
finido arbitrariamente pelo Estado (2002, p. 156).

Por essa razdo é que o autor afirma: “Os interesses especiais, na medida em
gue se revelem legitimados perante uma parcela da sociedade e encontrem eco nos
principios estruturantes do ordenamento juridico, ndo podem ser desconsiderados

como interesses publicos” (Marques Neto, 2002 p. 161).
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O que autor destaca é: se o ordenamento juridico € baseado em principios; en-
tdo, todo interesse de determinado grupo social que encontre base nesses principios
se torna interesse publico. Ademais, segundo seu raciocinio, é do interesse de todos
gue certos interesses especiais sejam assegurados.

O autor defende a permanéncia do Estado, classificando-a como imprescindivel
“‘justamente para assegurar o ndo-aniquilamento dos interesses dos individuos exclu-
idos dos grupos de interesse” ou do interesse geral do Estado (Marques Neto 2002,
p. 162). Inclusive, comenta sobre os indigenas, cujos interesses somente tomam
forca no pais apds repercussao externa.

Em outro momento, Marques Neto aduz: “o que se coloca, para nés, é que a
acdo do Estado, enquanto poder decisério confrontado com multiplos interesses (fo-
cos de pressao), a um soO tempo, devera ter em conta critérios que sejam permeaveis
aos diversos inputs de interesses especiais, mas que possa filtrar, politicamente, tais
interesses de modo a integrar e proteger os interesses hipossuficientes” (Marques
Neto 2002, p. 164).

Nos parece um pensamento um tanto otimista, talvez até ingénuo, defender a
centralidade da figura do Estado para “filtrar politicamente” e “integrar e proteger inte-
resses hipossuficientes” pois o Estado é conduzido por pessoas e estas tém seus
preconceitos, tem seus proprios interesses especiais. Nem sempre os operadores do
Direito, em suas fun¢des estatais, ttm em vista o interesse publico, menos ainda os
diferentes interesses publicos. Por essa razao, como se vera adiante, os indigenas

tém seus motivos para desconfiarem do Estado.

2.4 — Neoconstitucionalismo: de uma nova visdo de constitucionalismo ao mo-

vimento na América Latina

Dentro dessas mudangas nos pensamentos a respeito do que deveria estar na
Constituicdo, chegamos ao momento histérico mais recente; no qual se apresenta,
finalmente, no instituto juridico que € o foco deste trabalho, a Jurisdicdo Especial In-
digena.

Na segunda metade do século XX, o paradigma comecou a mudar novamente.
Neste contexto, surgem as teorias neoconstitucionalistas e a nova teoria do direito
natural, na qual sdo retomados aspectos da filosofia de Aristoteles e da filosofia de S.
Tomas de Aquino (Ranieri 2019, p. 310).
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Conforme nota Ranieri (2019 p.310), o termo neoconstitucionalismo serve para
se distinguir da doutrina do final do século XVIII e se apresenta com a ideia de superar
0 positivismo e o jusnaturalismo. Ela afirma, sobretudo, que o neoconstitucionalismo
nao visa indicar como € o Direito, sendo como o Direito deve ser.

Segundo a autora, 0 neoconstitucionalismo ja estava presente nas constituicdes
do Estado Social, citadas acima, pois a ideia deste é a positivacao dos direitos funda-
mentais e a valorizacdo da Constituicdo; a prépria Constituicdo Federal de 1988 é
também decorrente desta corrente tedrica (Ranieri 2019, p. 311-312).

Em contraste ao Estado Liberal e o Estado Social, esse terceiro tipo, o Estado
Constitucional de Direito, altera substantivamente a relacdo entre Lei, sujeitos e Es-
tado. De tal forma que deve haver adequagéo, e ndo mais uma subordinagcéo entre
estes trés elementos. Outro ponto destacado por Ranieri é a ndo prevaléncia de um
poder sobre o outro. No Estado Liberal, havia a preponderéancia do Legislativo, uma
vez que reinava a legalidade e a ideia era de um Estado Minimo. No Estado Social,
havia a preponderancia do Executivo, que deveria planificar e executar as atividades
para atender todas as necessidades sociais. Entretanto, no Estado Constitucional de
Direito, todos os poderes tém relacéo entre si e estdo igualmente sujeitos a Constitui-
cao (2019, p. 312).

Para apreensao desses conceitos, seguem as palavras de Ranieri:

“Na evolugao do Estado de Direito, a primeira mudanga de paradigma do di-
reito, em dire¢do ao Estado constitucional de direito, exprimiu-se com a afir-
macéo do principio da legalidade e da onipoténcia do legislador. A segunda
mudanca, mais recente, deu-se com a afirmacédo da supremacia da Consti-
tuicdo sobre a lei, que a ela se subordina, com as seguintes consequéncias:
para a teoria da validade das leis, a diferenciacdo entre forma e substancia;
para o principio da separacéo dos poderes, a mudanca do papel do Judiciério,
gue passa a ser encarregado de verificar a adequacéo da lei aos principios e
regras constitucionais; para a teoria do Direito, a alteracdo do seu paradigma
epistemolégico, o que lhe confere um papel ao mesmo tempo cientifico e cri-
tico, voltado as necessarias corre¢fes de um sistema normativo complexo,
como é o do Estado Democratico de Direito” (2019 p.333).

Voltando ao neoconstitucionalismo, este se refere a teoria proposta por Robert
Alexy no final da década de 1980, que se apoiou nas concepcdes de Ronald Dworking
sobre principios e regras constitucionais. Assim, Alexy entende que principios devem
ser vistos como “mandamentos de otimizacdo” no sentido de serem necessarias a
avaliacao das possibilidades faticas e das possibilidades juridicas. Significa dizer que
Alexy coloca os principios acima de normas positivadas e, além disso, coloca os di-

reitos fundamentais como principios; portanto estes sdao “mandamentos de
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otimizagao”. Isso € uma mudanca substancial no “velho constitucionalismo” das de-
claracdes de direitos (Ranieri 2019, p. 311-312).

O neoconstitucionalismo se aproxima do imperativo categorico de Kant promo-
vendo confluéncia do positivismo e do jusnaturalismo, segundo Ranieri. Isso se da
porque o direito é aceito moralmente pelo individuo e aplicado como critério de com-
portamento dos outros, sendo possivel compreender o que é e 0 que nao é Direito.
Nesse sentido, se detecta 0 aspecto jusnaturalista no neoconstitucionalismo, em que
os direitos fundamentais sdo inerentes ao ser humano, e o aspecto positivista, pois
estes direitos devem estar formalmente dentro das normas constitucionais devido a
supremacia da Constituicdo. Estes valores morais devem ser interpretados e assegu-
rados pela jurisprudéncia nesta nova concepc¢ao do Direito (Ranieri, 2019 p.312).

Conforme visto no Neoconstitucionalismo, a ideia central € a da supremacia da
Constituicdo e, como consequéncia, alguns direitos inerentes ao ser humano, os cha-
mados direitos fundamentais, devem estar positivados na Constituicdo. A partir desse
movimento, ocorre um movimento corolario na América Latina.

Este movimento tem a ver com os direitos fundamentais dos indigenas e povos
originarios, que comecaram a se movimentar para que seus direitos fossem positiva-
dos na Constituicdo. Apesar de o nome ser parecido, ha diferencas fundamentais pois
o Neoconstitucionalismo Latino-americano rejeita qualquer ideia jusnaturalista e nédo
se apega totalmente ao positivismo. Talvez, podemos conjecturar, os autores tenham
usado o termo neoconstitucionalismo por defenderem que os principios sao superio-
res as normas positivadas.

Seguindo esse raciocinio, para entender o movimento, voltemos as suas origens
historicas.

A América Latina estava sob o jugo do colonialismo europeu no século XIX, até
surgirem 0s movimentos nacionalistas de independéncia. No entanto, esse processo
se deu sob a influéncia do constitucionalismo classico. O que acabou configurando
um Estado com a possibilidade de concentracdo de poder e de excluir muitos de seus
cidadaos (neste sentido Gargarella, 2014; Alves e Oliveira, 2018). Outro fator influente
foi o ndo distanciamento da Espanha e de Portugal, haja vista que houve um crescente
sentimento de pertenca e de nacionalidade latina; os quais fizeram com que muitos
conquistadores espanhois e portugueses passassem a se posicionar como nativos,
lutando pelas novas nacdes (nesse sentido lanni, 1999; Vasconcelos e Neto, 2017).

Isso contribuiu para que o Estado Nacional que se levantavou fosse fundado com
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muitos interesses dos setores dominantes como sendo prioridade, inclusive vendo os
indigenas como subalternos (Vasconcelos e Neto, 2017).

No campo juridico, a América Latina herdou sistemas que vieram do hemisfério
norte e, até meados do século XX, ndo houve grande ruptura com esses sistemas; de
forma que ha registros de importacbes normativas que subestimavam o direito indi-
gena (neste sentido Bragatto, 2011; Vasconcelos e Neto, 2017). O constitucionalismo
tradicional ndo consegue elucidar essa ruptura das colénias com suas metropoles
pois, com o contexto das duas grandes guerras mundiais, 0 modelo de Constituicao
vigente ficou insustentavel devido a ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais
(neste sentido Gargarella, 2014; Alves e Oliveira, 2018).

Desse modo, diante do esgotamento do constitucionalismo classico no contexto
da América Latina, houve descontinuidade nos padrdes de importacdo juridica so-
mada aos continuos avancos democraticos; especialmente em relacdo as minorias,
incluindo os indigenas. Esta foi a chave para o hascimento de um novo constituciona-
lismo. Este, trabalha com o conceito de povo (ndo mais o de uma nacao Unica), refor-
mulando as regras estatais para atender aos historicamente excluidos da politica e do
Estado.

A América Latina era um lugar com muitas nacées e povos diferentes antes da
chegada dos europeus, e hoje ainda temos varios destes povos dentro de cada pais.
Especialmente da década de 1980 para c4 houve um esforco em reconhecer essa
multiplicidade de nacionalidades dentro de um pais (Yrigoyen Fajardo, 2011). E um
movimento conhecido como “novo constitucionalismo latino-americano” (neste sentido
Wolkmer 2011; Baldi, 2011; Caleiro e Leite 2014). Paises como Bolivia e Equador ja
reconheceram a plurinacionalidade em suas constituicdes. Outros reconhecem dife-
rentes etnias, culturas e linguas, como por exemplo: Peru, Colémbia, Venezuela e
Paraguai. Até na Europa ha grupos que buscam esse novo constitucionalismo e al-
guns paises ja tém elementos dele em suas legislagdes, como a Russia, a Espanha,
a Bélgica e a Suica (Caballero, 2017).

Além de reconhecer as diferentes nacionalidades dentro de um Estado, 0 mo-
vimento entende ser necessario que essas nag¢des tenham também a auto-gestéo e o
Direito préprio, autbnomo, que existe e coexiste com o Direito estatal (Wolkmer, 2001;
Santos, 2014). Esse € o conceito de pluralismo juridico atual. Neste sentido as dife-
rentes nacdes terdo sistemas juridicos proprios, em que as leis estatais ndo se apli-

cam. Os casos mais notorios de pluralismo juridico dizem respeito aos indigenas. Essa
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€ uma reivindicacdo indigena ha bastante tempo, mas sé nos anos 1970 é que 0s
grupos indigenas conseguiram se organizar politicamente para reivindicar sua sobe-
rania e direitos, mas os verdadeiros avanc¢os nas legislacdes s6 se deram nos anos
1990 (Lee Van Cott, 2000; Yrigoyen Fajardo, 2004).

As lutas emancipatorias dos povos indigenas — povos sem um Estado préprio,
ou sem reconhecimento estatal, ou entendedores da figura do Estado como sendo
invasora e opressora — propuseram a reformulacdo do conceito entendido por povo.
Também, querem mudar a ideia de Estado como organizacdo homogénea, com o in-
tuito de transforma-lo em uma organizacao politica plural (Dantas, 2014).

Posto isto, o velho constitucionalismo tradicional, construido por interesses do-
minantes, 0s quais marginalizaram os indigenas, foi suplantado pelo Novo Constituci-
onalismo latino-americano, que surgiu para formar uma nova organizagao social com
vista a um Estado Plurinacional. (Vasconcelos e Neto, 2017).

Apos a Primeira Guerra Mundial, um novo modelo de Estado surge. O Estado
Liberal, que tinha direitos minimos, com pouca intervencao do Estado em assuntos
privados, se transforma no Estado Social, como mais direitos e muito mais intervengéo
estatal. Por essa raz&o, as novas constituicbes comegam a ter preocupacado com o
desenvolvimento econbmico e com o0 bem-estar das pessoas (neste sentido Cunha
Jr, 2011; Alves e Oliveira, 2018). E isso que é entendido como o constitucionalismo
social representado pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Wei-
mar de 1919 (neste sentido Santos, 2014; Alves e Oliveira, 2018).

Desta forma, no constitucionalismo liberal que reinava no século XIX, o sistema
era unico, conhecido como monismo juridico. Neste sistema, havia exclusdo e nega-
cao de direitos (conforme entendimento contemporaneo do que séo direitos); notoria-
mente, o0s indigenas eram excluidos e vistos como selvagens, incivilizados (Caleiro e
Leite 2014). No século XX, entra em cena o constitucionalismo social, pelo qual muitos
dos direitos sociais puderam ser incluidos nas constituicées e pelo qual foi possivel
surgir o conceito de sujeitos coletivos. Neste momento, o Estado adotou um modelo
de integragéo dos indios com o Estado; porém, sem romper com a ideia de Estado-
Nacgédo e monismo juridico.

O Estado dito monocultural tem seus limites, assim como o Direito monistico.
Este provocou a exclusdo das diferencas étnicas, como dito anteriormente, de modo
velado, por meio da universalidade do principio da igualdade e pela difusdo da ideia

de cidadania legal, igualitaria e indiferenciada conforme afirma Dantas (2014). Desta
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forma, todos seriam cidad&dos com iguais direitos e deveres perante a lei. Entretanto,
se pensarmos nos indigenas, somente poderiam ser considerados como cidadaos os
emancipados ou integrados; aqueles que nao estivessem nesta condi¢do, estariam
sob condicéo de barbérie ou incivilidade.

No Estado monista, os indios sao cidadaos, iguais em direitos aos cidadaos na-
cionais. Essa perspectiva orientou as constituicoes e legislacdes na América Latina
por muito tempo. Mas essa desconsidera as diferencas culturais e organizacionais dos
indigenas. De igual modo, deixa de lado seus valores, crencas, costumes e cultura.
Assim, nesta composicdo estatal, o conceito de cidadania se vincula ao de Estado
nacional. Os indigenas ndo comungam dessa estrutura e, portanto, em certo sado so-
ciedades sem Estado, regidos por sistemas e organizagao social diferenciados dos
sistemas e organizacgao social da modernidade ocidental.

Neste sentido, s6 podemos concluir que os indios ndo séo cidadaos, podem até
ser considerados juridicamente cidaddos por terem nascido em determinada locali-
dade, mas isso nao passa de uma ficcado juridica.

A reivindicacao dos indigenas é de que se deixe de pensar que o Estado é um
grupo homogéneo de pessoas habitando o mesmo territorio e avance para uma visédo
gue reconheca a convivéncia de varias nacdes dentro do mesmo territorio estatal
(neste sentido Santos, 2008; Caleiro e Leite, 2014).

Na configuragdo de Estado, dentro do modelo monista, o ordenamento juridico
tem posicionamento defensivo em relacdo a autodeterminacdo ou auto-gestédo de po-
vos diferentes dentro do mesmo territério nacional. Ou seja, o tipico ordenamento ju-
ridico monista trata de proteger a unidade nacional ou a integralidade do Estado (Dan-
tas, 2014).

Podemos tomar o Brasil como exemplo, aqui acontece exatamente isso, a le-
gislacdo patria prevé uma unica nacionalidade e reconhece uma Unica lingua como
oficial nos artigos 12° e 13° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Por mais que a
legislacdo reconheca o direito a terra, a educacéo adaptada, saude, protecao e isen-
cao tributaria aos indigenas na Lei 6.001/73 (BRASIL, 1973), ndo ha nada-comparado
a jurisdicéo especial indigena do Equador ou o reconhecimento da multiplicidade de
nacdes como no Peru e na Coldmbia. A Constituicdo enfatiza, nos direitos indigenas,
a organizagao social, costumes, crencas, tradicoes e direitos sobre a terra e os recur-
sos naturais. Por outro lado, Bolivia e Equador reconhecem aos indigenas a autono-

mia e livre determinagdo sem depender de uma decisdo estatal (neste sentido
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Yrigoyen Fajardo, 2011; Maciel e Moreira, 2016). Os indigenas tiveram seu status
elevado a nivel constitucional, mas a Unido reserva para si a propriedade e o dominio
no que tange a titularidade das terras indigenas, negando a autodeterminacao dos
povos; além disso, existe a possibilidade de as popula¢des indigenas serem removi-
das para defesa da soberania do pais (neste sentido Dantas, 2014).

Como visto ao longo das mudancas ocorridas nas ideias de constitucionalismo,
chegamos até o movimento do neoconstitucionalismo latino-americano, que tem o re-
conhecimento de direitos indigenas como questao preponderante. A seguir, entende-

remos como ocorreu a evolucdo de ideias dentro desse movimento.

2.5 - Ciclos do Novo Constitucionalismo Latino-americano

Como afirmado anteriormente, a partir do fim do século XX e comeco do século
XXI surgiu o constitucionalismo pluralista, os paises latino-americanos passaram por
reformas constitucionais e houve alteracéo nos processos decisorios com incluséo de
atores sociais. Do multiculturalismo surge a demanda da plurinacionalidade e de plu-
ralismo juridico. Anténio Carlos Wolkmer (2011) apresenta trés ciclos de desenvolvi-
mento desse novo constitucionalismo na América Latina. Num primeiro momento, ele
destaca o lado social e descentralizador das Constituicbes Brasileira de 1988 e Co-
lombiana de 1991. Em seguida, as caracteristicas acrescentadas sao a participacao
e o pluralismo representadas pela Constituicdo Venezuelana de 1999. No terceiro ci-
clo, a caracteristica principal é o plurinacional representado pelo vanguardismo das
Constituicdes Equatoriana de 2008 e Boliviana de 2009. Este novo constitucionalismo,
para o autor, se revela como transformador, com parametros andinos em oposi¢ao
aos parametros europeus e destaque para a autonomia da justica indigena e os direi-
tos da natureza.

Raquel Yrigoyen Fajardo (2011) também aponta trés ciclos para o desenvolvi-
mento deste novo constitucionalismo latino-americano, a saber: ciclo multicultural
(1982-1988), em que alguns direitos indigenas séo concedidos e no qual é reconhe-
cido o multiculturalismo; ciclo pluricultural (1989-2005), momento em que 0s conceitos
de nacgéo e Estado séo transformados em multiculturais e multiétnicos, os indigenas
passam a constar no texto constitucional; e o ciclo plurinacional (2006-2009) que re-
funda o Estado como Plurinacional, com reconhecimento de diferentes nacionalidades

dentro de um mesmo pais e caracterizado pelo pluralismo juridico. Destaque para a
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Declaracéo das Nacdes Unidas sobre os indigenas de 2007 (neste sentido também
Baldi, 2011).

A autora descreve o primeiro ciclo, o multicultural, com a aceitacao da diversi-
dade cultural nas constituicbes. Também com a positivagdo de alguns direitos espe-
cificos, este ciclo comecou com a Constituicdo do Canada de 1982. Nela, ha a pre-
servacao e o desenvolvimento da heranca cultural dos canadenses. Em 1985, a Cons-
tituicdo da Guatemala reconhece o direito das pessoas e das comunidades a sua
identidade cultural de acordo com seus valores, lingua e costumes. Em 1987, a Cons-
tituicdo da Nicaragua afirma a natureza multiétnica do pais e outorga as comunidades
o direito de preservar e desenvolver sua identidade cultural na unidade nacional, ter
suas proprias formas de organizacdo social e administrar seus assuntos locais con-
forme suas tradicbes. Em 1988, fechando o ciclo, a Constituicdo do Brasil dedica um
capitulo aos direitos dos indigenas, mas nao reconhece a sociedade brasileira como
multilingue apesar de conceder aos indios o direito de preservar suas linguas. Tam-
bém nédo reconhece a justica indigena, ao contrario do que aconteceu na Colémbia
(Fajardo 2004).

O segundo ciclo, tido como pluricultural, comeg¢ou com a adocao e ratificacao
da Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre os Povos Indige-
nas, trazendo avanco ao sistema interamericano com o reconhecimento do direito
consuetudinério indigena. Abaixo, o quadro comparativo servira para entender a evo-
lucdo das legislacdes citadas por Fajardo.

Como se vé no Quadro 1, a Colémbia foi o primeiro pais a se reconhecer como
nacdo multicultural e inaugurar o pluralismo juridico com a Jurisdicao Especial Indi-
gena. Em 1993, o Peru também declara o caréater pluricultural da nacdo, também ou-
torgando fungdes jurisdicionais ao direito consuetudinario indigena, desde que nao
violassem direitos fundamentais da pessoa. Em 1994, a Bolivia coloca a Republica
como multiétnica e pluricultural, além de reconhecer fungdes jurisdicionais, como o
modelo peruano. O Equador, na Constituicdo de 1998, reconhece a Jurisdicdo Indi-
gena possibilitando a aplicacdo de normas proprias, desde que estas nao fossem con-
trarias a Constituicdo e as leis; o que significa que ainda n&o havia o pluralismo juridico
pois 0 Estado era o detentor da palavra final. A Venezuela vai pelo mesmo caminho

com a Constituicdo de 1999.
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Quadro 1. Evolucao da legislacédo referente aos indigenas na América Latina

Convenio 169
OIT 1989

Colombia 1991

Peru 1993

Bolivia 1994

Ecuador 1998

Venezuela 1999

Dichos pueblos
deberan tener el
derecho de con-
servar sus cos-
tumbres e insti-
tuciones pro-
pias siempre que
éstas no sean in-
compatibles con
los derechos
fundamentales
definidos por el
sistema juridico
nacional ni con
los derechos hu-
manos interna-
cionalmente reco-
nocidos. Siempre
gque sea necesa-
rio, deberan esta-
blecerse proce-
dimientos para
solucionar los
conflictos que
puedan surgir en
la aplicacion de
este principio.

Art. 246: Las au-
toridades de los
pueblos indige-
nas podran ejer-
cer funciones
jurisdiccionales
dentro de su am-
bito territorial,
de conformidad
con sus propias
normas y pro-
cedimientos,
siempre que no
sean contrarios
a la Constitu-
ciony leyes de
la Republica. La
ley establecera
las formas de
coordinacién de
esta jurisdic-
cion especial
con el sistema
juridico nacional.

Art. 149: Las au-
toridades de las
Comunidades
Campesinas y
Nativas con el
apoyo de las
Rondas Campe-
sinas, pueden
ejercer las fun-
ciones jurisdic-
cionales dentro
de su ambito te-
rritorial de con-
formidad con el
derecho consue-
tudinario siempre
que no violen
los derechos
fundamentales
de la persona. La
ley estabelece
las formas de
coordinacion de
dicha jurisdicién
especial con los
Juzgados de Paz
y con las demas
instancias del Po-
der Judicial.

Art.171: (...)Las
autoridades na-
turales de las co-
munidades indi-
genas y campe-
sinas podran
ejercer funcion
de administra-
cion y aplicacion
de normas pro-
pias como solu-
cion alternativa
de los conflictos,
en conformidad a
sus costumbres
y procedimien-
tos siempre que
no sean contra-
rios a esta Cons-
titucidon y las le-
yes. Laley com-
patibilizara estas
funciones con las
atribuciones de
los poderes del
estado.

Art. 191: (...) Las
autoridades de
los pueblos indi-
genas ejerceran
funciones de
justicia, apli-
cando normasy
procedimientos
propios para la
solucién de con-
flictos internos
de conformidad
con sus costum-
bres o derecho
consuetudinario,
siempre que no
sean contrarios
a la Constituciéon
y las leyes. La
ley hard compa-
tibles aquellas
funciones con las
del sistema judi-
cial nacional.

Articulo 260:
Las autoridades
legitimas de los
pueblos indige-
nas podran apli-
car en su habi-
tat instancias
de justicia con
base en sus tra-
diciones ances-
trales y que
sélo afecten a
sus integrantes,
segun sus pro-
pias normasy
procedimientos,
siempre que no
sean contrarios
a esta Constitu-
cion,alaleyy
al orden pu-
blico. La ley de-
terminara la
forma de coordi-
nacién de esta
jurisdiccién es-
pecial con el sis-
tema judicial na-
cional.

Fonte: FAJARDO (2011)

No ultimo ciclo, a plurinacionalidade é vista com o pluralismo juridico. Em 2007

€ assinada a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas, o

texto reflete as reivindicacdes dos povos indigenas para melhorar suas relacées com

os Estados nacionais. Os principais pontos da declaracdo sao: direito a autodetermi-

nacéao; direito ao consentimento livre, prévio e informado de medidas legislativas que

Ihes competem; reparacéo pelo furto de suas propriedades; e, manutengao de suas

culturas.

Todavia, somente nas constituicdes do Equador de 2008 e da Bolivia em 2009

€ que foi proposta a refundacdo do Estado a partir do reconhecimento da heranca

milenar dos povos indigenas, findando o colonialismo. Desta forma, os indigenas
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passam a ter ndo apenas os direitos as suas culturas, mas a ser reconhecidos como
nacodes distintas com poder de determinar suas leis e manter seus costumes e tradi-
coes.

Neste novo constitucionalismo plurinacional ndo basta reconhecer alguns direi-
tos, mas garantir que os povos indigenas possam definir o novo modelo para o Estado
gue inclua o buen vivir, a Jurisdicdo Indigena, seguranca alimentar, entre outras coi-
sas. (Yrigoyen Fajardo, 2011). A refundacao do Estado foi a forma de superar o colo-
nialismo e o neocolonialismo. Antes da invasao europeia, estes povos tinham seus
sistemas politicos, econémicos, culturais e juridicos que foram perdidos na imposicéo
de um modelo extrativista, inferiorizando os indios ndo os reconhecendo como povo
(neste sentido Fernandez, 2014; Santos 2014).

A titulo de comparacéo, se constata na legislacdo brasileira a falta do meca-
nismo de Jurisdicdo Indigena que permita a estes povos julgar seus proprios conflitos,
seja por critério territorial, material ou pessoal. Até o0 momento, a legislacdo brasileira
apenas reconhece verdadeiramente um Unico tipo de cidadao, espelhado na civiliza-
c&o europeia, homogeneizando a diversidade na cidadania. E preciso superar essa
reducdo abstrata que é o cidaddo universal para abarcar os que ndao se enquadram

neste modelo.

2.6 — Desafios para o pluralismo juridico

Varios séo os desafios para a aplicacéo do pluralismo juridico. A aceitacdo dos
indigenas como povos causa um problema, seria como a existéncia de um Estado
dentro do Estado. Ao terem sua autodeterminac¢éo reconhecida, estes povos poderiam
se relacionar direta e independentemente com outros membros politicos do planeta
(Oliveira, 2013).

Outra questao € a crise de legitimidade que o pluralismo causa no direito esta-
tal, pois ocorrem situacdes em que o Estado ndo exerce seu monopdlio da violéncia
legal, tampouco alcanca a legitimacédo e consenso social em sua acdo. As deficiéncias
do direito oficial séo substituidas por outros sistemas de normas sociais (neste sentido
Sabadell, 2005; Alves e Oliveira, 2018).

Dois sistemas de protecédo podem entrar em conflito direto no modelo de plura-

lismo juridico. Conforme visto anteriormente, no segundo ciclo descrito por Yrigoyen
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Fajardo (2011), as constituicdes permitem uma Jurisdicdo Indigena, mas esta nao
pode entrar em conflito com a Constituicdo do Pais ou outras leis.

Neste ponto, um problema é detectado: Quais os impasses existiriam caso as
tradicBes e o direito consuetudinério de determinado povo indigena previssem chiba-
tadas como sancdo sendo que essa pratica, que pode ser entendida como tortura,
fosse proibida na legislacao do pais? Ou, ainda: Quais medidas seriam tomadas caso
houvesse sacrificios humanos ou qualquer outra violagdo que seja interpretada como
violacdo aos direitos humanos basicos? Essas questdes serdo analisadas nos proxi-

mos capitulos.



62

3 — SOBRE A JURISDICAO ESPECIAL INDIGENA

Comegamos o presente trabalho com o intuito de entender como se deu a con-
solidagdo do Estado Moderno, passamos por varios tipos de civilizagbes, com suas
diferentes formas de organizacao, até chegarmos ao modelo mais ou menos padroni-
zado de organizacdo no qual sdo vistas fronteiras bem definidas e uma autoridade
com monopdlio legal (juridico e da violéncia) e provida de poder sobre determinada
populacao.

Apos isso, mostramos brevemente como ocorreu a evolucdo da configuracao
juridica dos Estados Modernos ao explicar as diferentes fases do constitucionalismo
e como a adocédo de uma Constituicao é a regra geral no Estado Moderno. Claro que
existem muitas diferencas entre as Constituicbes dos variados paises, mas a ideia
comecou pela necessidade em limitar o poder dos soberanos até chegar nas muitas
responsabilidades atribuidas aos Estados.

Foi crescente o numero de direitos sendo incorporado as Constituicdes. Na
América Latina, local em que ocorreu 0 embate entre europeus e povos originarios,
com a posterior dominacédo daqueles sobre estes, houve grande debate sobre como
enfrentar as desigualdades decorrentes da colonizacéo. No processo de independén-
cia dos paises, o0 modelo de configuracao juridica importado da Europa foi adotado,
como visto no capitulo anterior.

Pablo lanello esclarece que a teoria do pluralismo juridico — que explica a dico-
tomia direito central/direitos periféricos ou direito estatal/direito ndo-estatal —como re-
curso é insuficiente para enfrentar as novas situacdes de coexisténcia de sistemas
normativos dentro dos sistemas juridicos ocidentais (lanello 2015). Ele também critica
a teoria do pluralismo pois entende que esta deve ser redefinida a fim de decidir se
sua énfase esta nos “padrées de ordenamento social concreto” ou na identificacdo e
execucao das normas (lanello 2015). O autor analisou o pluralismo juridico na questao
dos direitos indigenas na pratica. Sobre essa analise sera comentado mais adiante.

Carlos Frederico Marés de Sousa Filho cita a fala de Pajaré na qual ele des-
creve como o parkategé do sul do Para, numa ocasido em que se discutia a passagem
de uma estrada de ferro para transporte de minério da Serra dos Karajas, teria dito:
“A lei € uma invencdo. Se a lei ndo protege o direito dos indios (sobre suas terras), o
branco que invente outra lei”. O autor concorda com o lider indigena na ideia de a lei

foi criada ou inventada por um grupo de homens, e afirma que estes “n&o raras vezes



63

legislam contra os interesses da Nagao” (1992, p.6). Fica claro o autor ndo ser adepto
ao jusnaturalismo pois entende existirem direitos inerentes ao ser humano — algo que
discutiremos mais adiante porque, por existirem esses direitos inerentes ao ser hu-
mano, entdo, todas as civiliza¢cdes devem respeita-los.

Muitos foram os debates entre autores e politicos sobre o que € justo ou injusto
nas relacdes entre Estado e suas populagcdes. Dentre os muitos tratados internacio-
nais a respeito disso, alguns deles estao contemplados no tema escopo deste traba-
Iho, qual seja: a autonomia dos povos indigenas para autogoverno e para aplicar seu
préprio Direito.

Para facilitar a compreensédo, adotamos o termo genérico Jurisdicdo Especial
Indigena ou justica indigena. Neste capitulo, conceituaremos o que isso significa e
apresentaremos a discusséo sobre a universalidade dos direitos humanos; em outro

capitulo, casos praticos serdo analisados.

3.1 — Caracterizacado da Jurisdicao Especial Indigena

Para se entender o conceito de Jurisdicdo Especial Indigena, mister primeira-
mente tecer comentérios sobre o pluralismo juridico. Retomaremos aquilo o que foi
dito no capitulo anterior.

Os autores que trabalham o tema do pluralismo, segundo nosso entendimento,
podem ser separados entre os que trabalham a ideia dentro da histéria do Direito —
sobre a qual se analisam os periodos passados, anterior ao surgimento do Estado
Moderno que instituiu 0 monismo juridico — e os que tratam do tema de forma contem-
poranea — estes, entendendo que o Direito ndo compreende apenas normas proveni-
entes do Estado, apesar do monopdlio estatal, mas que os diferentes grupos sociais
tém seus proprios sistemas juridicos. Para o presente trabalho, nos interessa a dis-
CUSS&0 contemporanea.

No Brasil, Anténio Carlos Wolkmer € um dos autores que dedicou obras inteiras
a respeito do tema e, por isso, se tornou o0 autor mais citado sobre pluralismo juridico
por aqui. Sua proposta € resultado de constatacdo sobre as insuficiéncias do para-
digma moderno; por esse motivo, apresenta bases para serem pensadas a emanci-
pacéo e a libertacdo da sociedade que, segundo ele, vive experiéncias plurais com

relacéo tanto a comportamento quanto a pensamento (2001, p.351).
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O autor ressalta o0 complexo sistema de necessidades que fazem parte da vida
de grande parte da populacdo. Essas necessidades incluem as de ordem social ou
material e as de ordem existencial, de subsisténcia e culturais. Nenhuma delas pode
ser esgotada no espaco e no tempo, nem ser satisfeitas completamente porque ha o
constante aparecimento de novas necessidades; assim como constantes sdo as mu-
dancas nas condicfes sociais de vida (Wolkmer 2001, p.242).

Wolkmer, citando Agnes Heller, se baseia na “teoria das necessidades em
Marx”. Para esses e outros autores, o capitalismo gera condi¢gdes econémicas impe-
ditivas a satisfacdo das necessidades essenciais, por obra da divisdo do trabalho, das
leis de mercado e da valorizacao do capital (Wolkmer 2001, p. 219). Para ele, o sen-
timento de satisfacéo sé pode surgir, nessa sociedade insatisfeita, da possibilidade de
atuacao e do comprometimento de cada membro com a autodeterminacéo de cada
um (2001, p.221). Assim, o autor entende que 0s movimentos sociais dentro desse
“sistema de necessidades insatisfeitas” reivindicam questdes de ordem social, politica,
cultural e espiritual; e, isso, os torna “potencialidade emancipadora” e “fonte de legiti-
macéao de um direito proprio” (2001, p. 244-249).

Isso quer dizer que Wolkmer esta avaliando que o desenvolvimento conjuntural
do Capitalismo prioriza uma interpretacao socioecondmica das necessidades basicas
insatisfeitas, valorando essas necessidades como caréncias geradas pela divisdo so-
cial do trabalho e pela exigéncia das pessoas por bens e servicos ligados a vida pro-
dutiva. Mas, mesmo que essas necessidades sejam preponderantes, de acordo com
seu entendimento, ndo se pode omitir as necessidades “culturais, politicas, éticas,
religiosas e psicobiolégicas” (2001, p.247-248).

Toda essa explicacdo € necessaria para compreender exatamente o que ad-
voga Wolkmer: uma profunda ruptura em relacao a atual estrutura porque, para ele, a
organizacao do territorio foi formada pela imposicao do capital internacional, de inte-
resses das elites que promoveram as mudangas sem a participacao de outros grupos.
Por essa razdo, Wolkmer acredita ser necessaria a reordenacédo do espaco publico
(tanto individual quanto coletivo). Para isso, é necessario resgatar “acdées humanas
gue passam pelas questdes da ‘comunidade’, ‘politicas democraticas de base’, ‘parti-
cipacgao e controle popular’, ‘gestdo descentralizada’, ‘poder local ou municipal’ e ‘sis-
tema de conselhos™. (Wolkmer 2011, p.249-250).

Wolkmer também critica a composicao no século XVIII que, segundo ele, era

fundamentada na “universalidade formal e composta de sujeitos abstratamente
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homogéneos”. Ele entende que a atual sociedade é “permeada de sujeitos dindmicos
e participativos”. Entretanto, ressalta que as politicas de participagdo comunitaria,
guando implementadas e controladas pelo Estado, tém carater populista e clientelista.
Por isso, prefere um espaco publico composto pelos movimentos sociais que atuam
visando a real satisfacdo das necessidades; 0os quais, necessariamente, produzem
um direito comunitario autbnomo (2001, p.252).

O sistema de conselhos é considerado por Wolkmer como a forma mais demo-
cratica e auténtica de participacao, deliberacdo e controle por parte da populagéo
(2001 p.257).

O esgotamento da cultura projetada pela modernidade é outra ideia defendida
por Wolkmer. Para ele, ha crise de legitimacao normativa nas instituicbes politicas e
econOmicas. Ademais, observa que uma das grandes dificuldades na atualidade esta
relaciona aos valores éticos; portanto, é preciso incorporar o ‘eu’ individual € o ‘nés’
enquanto comunidade. E um projeto cultural de ordem democratica, segundo ele, que
visa a comunidade solidaria e ndo excludente, atitude essa valorativa do ser humano
(2001, p. 261).

Para tanto, Wolkmer propde que se avance na busca da “ética da alteridade”,
“capaz de romper com todos os formalismos técnicos e os abstracionismos metafisi-
cos, revelando-se a expressao auténtica dos valores culturais e das condicdes histo-
rico-materiais do povo sofrido e injusticado da periferia latino-americana e brasileira”
(2001, p.268).

Essa ética da alteridade abarca principios universalizadores priorizando as pra-
ticas culturais de uma historicidade particulares da solidariedade e das necessidades
dos grupos humanos marginalizados. Essa ética tem potencialidade de ser emanci-
patéria. Quando ha espaco aberto a interacdes, a realidade pode ser reinventada e
rearticulada de forma permanente pois 0s movimentos sociais tém legitimidade para
criar, produzir e definir principios éticos dessa nova sociedade (2001, p.269).

Para chegar nessa sociedade e implantar o pluralismo juridico é necesséaria a
pedagogia libertadora e “comprometida com o processo de desmistificagdo e consci-
entizacao” para que as identidades individuais e coletivas assumam o papel de am-
pliar os horizontes do poder da sociedade (Wolkmer 2001, p.283).

Wolkmer néo propde abolir o direito estatal por mais que deseje a ruptura de
paradigmas. Ele sugere que o direito estatal “passe a ser controlado e tutelado pelos

novos polos normativos da vida cotidiana comunitaria” (2001, p. 351).
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Com relacéo as possiveis dificuldades surgidas em casos de contradi¢cao entre
o Direito Comunitario e o Direito Estatal (lembre-se de que essa obra é a 32 edicéo
publicada no ano de 2001), ele defende que haja complementacéo e interdependéncia
entre ambos, sendo que a solucao dessa cooperacao deveria ser sempre justa, e deve
também tomar como parametro aspiracdes legitimas e a satisfacdo das necessidades
(2001, p.351).

Em nossa opinido, Wolkmer tem uma visdo romantizada sobre o Direito Comu-
nitario (termo usado por ele). Para o autor, esse Direito ndo seria visto como “controle
disciplinar” nem como “dire¢ao social” impositiva, mas sempre como uma resposta as
justas necessidades humanas. Estas sdo o supremo bem juridico a ser protegido e
garantido (2001, p.351). O problema estad em como valorar o que sdo as tais justas
necessidades humanas e quem tem o poder de determina-las. E necessario uma vi-
sdo mais realista das pessoas e do Direito.

Wolkmer ndo quer que os direitos comunitarios estejam subordinados ao Direito
Estatal. Quando estes se chocarem, ele discorda daqueles que defendem a prevalén-
cia do Direito Estatal pois, para o autor, isso seria a supremacia do monismo juridico
operada pela democracia representativa burguesa. Para ele, o Estado e o Direito de-
vem ser “controlados e tutelados pelos novos polos normativos da vida comunitaria” e
os “interesses do todo social € que determinam a atuacdo do Estado e a producéo da
juridicidade” (2001, p.351). Contudo, o autor ignora o fato de que em todas as socie-
dades existe 0 grupo dominante. Mesmo nas sociedades mais cooperativas, ndo ha
total igualdade entre os membros; alguns dirigem as acdes dos outros. Isso ficara bem
claro mais adiante.

Wolkmer prossegue em sua visao de Estado futuro.

“O Estado se efetivara a partir da propria Sociedade” e nao havera “linha de-
marcatoéria entre o publico e o privado”. O espago publico sera apropriado
pela solidariedade e cooperatividade, ndo mais havendo espago para ambi-
¢ao, imposicao e dominagao. Ou seja, ao mudar as regras atuais os “direitos
comunitarios deixard@o de ser inferiores, confrontados ou cooptados pelo Di-
reito positivo do Estado” (2001, p. 352).

Ainda assim, ele quer uma mudanca gradual porque entende que suas ideias
de novos direitos ndo séo ideias novas. Ou seja, 0 pluralismo existe, a questao é torna-
lo oficial, “preservando certas conquistas politicas e juridicas essenciais da propria
civilizacédo e possibilitando concomitantemente, a construgdo e o avango ininterrupto

de melhores condi¢des de vida humana” (2001, p.352).



67

Depois disso, ele propde a implementacéo das “praticas que implicam a supe-
racao cotidiana da ambicéo e do egocentrismo, assentadas numa melhor convivéncia
e numa relagdo de solidariedade com o outro” (2001, p. 352).

Wolkmer cita autores que acreditam que o pluralismo deva ser marcado por
niveis nos quais o mais elevado deles seja o ordenamento juridico do Estado. Porém,
ele discorda dessa ideia por considera-la insuficiente e apresenta dois fatores: as con-
dicdes para a transicao e o que ocorre no interior do novo paradigma.

Na transicao, séo trés relacionamentos possiveis apontados por ele: a) con-
fronto aberto — sobreposicdo de um ao outro; b) complementacdo de um com o outro
— exemplo é o direito comunitario, por falta de forca suficiente, acaba cooptado pelo
ordenamento estatal; ¢) interdependéncia — ou seja, todos 0s sistemas juridicos con-
vivendo, sem a invasao de um deles na area de atuacao de qualquer dos outros (2001,
p.354).

No novo paradigma como o direito estatal, segundo Wolkmer, pode chegar a
ser abolido; o unico choque sera entre o “justo” e o “injusto”. Para ele, justo é o que
“corresponde as aspiragoes legitimas e a satisfagdo das necessidades estabelecidas
democraticamente pela préopria sociedade” (2001, p.354). Sendo que nao ha duvida
sobre qual deve prevalecer (porém, para Wolkmer, deve ser o direito comunitario, ndo
o estatal) pois o sistema ordinario sempre favorece as minorias elitistas e os interes-
ses de grupos privilegiados enquanto o direito comunitario expressa as aspiracdes da
sociedade como um todo (2001, p.354). Mais uma vez, se evidencia todo o roman-
tismo do autor com a ideia de sociedade altruista e cooperativa.

Ao findar seu livro, Wolkmer sugere a cria¢ao do pluralismo de sujeito coletivos,
gue possivelmente construiria o sistema dentro do qual haveria equilibrio entre a von-
tade geral sem, contudo, negar a multiplicidade de interesses particulares, havendo
ainda o resgate de alguns direitos ocidentais como o direito a diferenca, a autonomia
e a tolerancia (2001, p.358). O equilibrio entre a vontade geral e a satisfacdo da mul-
tiplicidade de interesses particulares € outra demonstracdo do idealismo do autor.

Em suas conclusfes, ele afirma que o capitalismo precisa ser superado, a he-
gemonia do monismo estatal quebrada, os novos movimentos sociais devem se tornar
portadores do novo pluralismo politico e juridico para lutar pelas aspiracdes desejadas
e necessidades humanas fundamentais, a cultura legal-estatal deve ser substituida
pela ética de novos sujeitos (nesse caso, 0s coletivos), deve haver a reordenacao da

sociedade civil como centro (n&o mais o Estado), as interagdes devem acontecer em
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espaco publico, aberto, democratico e compartilhado, o Estado podera existir desde
gue seja fiscalizado e controlado pelo poder local comunitario e o paradigma cultural
de validade do Direito ser o pluralismo juridico comunitario-participativo (Wolkmer
2001 p.359-361). Adiante veremos porque varias dessas conclusdes nao funcionam
na pratica.

Ha outros autores que também advogam por nova reconfiguracéo da cultura
juridica latino-americana, surgida do Novo Constitucionalismo Latino-Americano que
“‘pde em xeque conceitos das teorias classicas, como a divisado do Direito em Direito
Publico e Direito Privado; o de poder constituinte; os direitos fundamentais, entre ou-
tros” (Thaines; Meleu, 2018 p.196).

Muitos deles também fazem a ressalva de que ndo basta ter Jurisdi¢cdo Indi-
gena; para eles, esta ndo deve ser submetida a Corte Constitucional pois os indigenas
seriam julgados pelos, assim chamados, brancos. De tal modo, a Jurisdi¢cao Indigena
s6 seria efetiva se, quando submetida ao controle de constitucionalidade, estivesse
em uma corte na qual uma fracao do total estivesse composta por membros da Juris-
dicdo Indigena, caso contrario os juizes “brancos” com sua visao ocidental, certa-
mente cometeriam injusticas (Tonet e Souza 2017, p.50). Este conceito ja esta pre-
visto na Constituicao Boliviana; conforme sera comentado mais adiante.

Além disso, mesmo com a composi¢ao plural, segundo os autores, permanece
0 entrave: a cultura juridica voltada ao legicentrismo com o culto ao Estado e a Cons-
tituicdo, produz um modelo fechado a produg&o normativa ndo-estatal. Os autores
ainda decretam uma “faléncia dos modelos constitucionais fechados” e o inevitavel
“reconhecimento do pluralismo juridico, o didlogo constitucional entre o0 ordenamento
juridico estatal e a ordem juridica indigena” (Tonet; Souza 2017, p.51).

Como pode ser visto, todos esses autores querem nova configuracéo estatal,
na qual o Estado ndo mais monopolize a normatizacao juridica, nem a interpretacao
juridica. O grande problema com essa ideia ndo € a centralidade do direito estatal;
mas no fato de saber se todos o0s sistemas juridicos aceitos (considerando a configu-
racao que aceite os sistemas juridicos indigenas como legitimos) respeitam alguns
parametros aplicados a todos os individuos. Pois, se um sistema respeita determinado
direito e o outro sistema nao respeita esse direito, entdo, dentro do mesmo territorio —
as vezes, até na mesma cidade —, encontraremos cidadaos que ndo sdo amparados
constitucionalmente da mesma forma. E por isso que devemos discutir a universali-

dade dos direitos humanos antes de prosseguir.
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3.2 — Discussao sobre a universalidade dos direitos humanos

A discusséo sobre se os direitos humanos sdo ou ndo séo universais é central
para e entender o Direito no sentido mais amplo possivel. Existem discussdes sobre
0 que caracteriza o direito. Alguns estudiosos ao tratar do tema questionam sobre a
legitimidade de quem produziu a norma, a eficacia dessa norma, se ha como exigir
determinado comportamento por parte dela, entre outros pontos. Nao é escopo deste
trabalho discutir o que é Direito em si; contudo, podemos destacar algumas premissas
das quais partimos. A primeira € a de que o Direito se caracteriza por “normas a serem
seguidas” e que alguma entidade tera o poder de exigir o comportamento que a norma
determina. Numa definicdo simplificada como essa, autores como Boaventura de
Sousa Santos afirmam que qualquer tipo de grupo de pessoas, desde a familia até
grupos de traficantes, pode produzir Direito, de alguma forma. Afirmativa que nao
deixa de ter certa razdo. Todavia, a questao que se coloca é se existe algum grupo
de normas aplicaveis em todo e qualquer ordenamento juridico; ou seja, normas ine-
rentes a simples existéncia como humano. Isso é o que se entende por Direitos Hu-
manos. Discutiremos se esse humano pode recorrer a alguém, quem quer que seja,
para ajuda-lo a ndo ter seus direitos violados.

Se existir tal conjunto de normas aplicaveis a todo e qualquer ser humano, pela
sua simples existéncia como ser humano, este pode recorrer ou pedir socorro, a quem
quer que seja, independentemente da legitimidade do 6rgéo que o violou, e de com-
peténcia de um determinado 6rgdo ou grupo de pessoas que saiu a socorrer. Para
explicitar podemos aludir a exemplos historicos notorios, tais como: os judeus na Ale-
manha nazista ou os tutsis em Ruanda. Esses grupos poderiam pedir socorro a outro
grupo ou entidade para socorré-los? Por exemplo, no caso de Ruanda, a ONU poderia
enviar um exército para combater os hutus que matavam os tutsis? No caso dos ju-
deus, os Aliados tinham legitimidade para sair em defesa deles? Dificil dizer que néo,
mas o problema é: Qual o fundamento juridico (ou até moral) do pedido de ajuda?

No século XVIII, uma ideia vigente era a do jusnaturalismo, que afirmavam exis-
tir direitos inerentes ou naturais a pessoa humana. Neste contexto, os Direitos Huma-
nos se consolidaram como conteudo anterior ao Estado e ao Direito. Sua protecao

ganhou ainda mais énfase no século XX, apés a Segunda Guerra Mundial, como
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“resposta da comunidade internacional as grandes atrocidades e graves violacdes co-
metidas naquela guerra” (Thaines; Meleu, 2018 p.200).

Nesse sentido, muito se discutiu sobre maneiras de proteger a dignidade da
pessoa humana, que muitos autores entendem ser o fundamento dos Direito Huma-
nos universais.

Barreto (2013, p.241) coloca a dignidade da pessoa humana como “o cerne dos
direitos humanos, pois € por meio deles que serdo asseguradas as multiplas dimen-
sOes da vida humana, todas asseguradoras de uma dignidade comum a todos os se-
res humanos, o que de certa forma justificaria a universalizagdo dos Direitos Huma-
nos”. Entretanto, conforme o mesmo autor, “o debate sobre 0s impasses encontrados
na relacao do multiculturalismo com os direitos humanos, principalmente, com a ques-
tdo da sua universalidade” é tornam impedem esse reconhecimento universal.

Dantas (2014) entende que os direitos diferenciados em raz&o de grupo, ante-
cipadamente requerem o pleno reconhecimento formal das multiplas identidades for-
madoras do tecido social do Estado e a constante negociacdo no estabelecimento de
direitos especiais e meios de efetividade. Deste modo, 0 autor ressalta uma pergunta:
Quais sdo esses direitos identitarios e culturais diferenciados, dos quais séo titulares
0s povos indigenas?

Para o autor, a resposta carrega uma complexidade impossivel de ser deta-
lhada a exaustdo. Duas razdes sao apontadas por ele, a saber: a) a diversidade de
povos e organizagdes sociais; b) as nogdes de identidade e de cultura ndo séo estan-
ques, puras, tampouco estaticas; o que requer a no¢ao dindmica desses direitos.

O autor cita Souza Filho para rechacar a universalidade dos direitos humanos,
pois essa ideia foi imposta a todas as culturas. De acordo com este, cada povo cons-
troi seus proprios direitos humanos segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes. Sendo
assim, ndo existem direitos humanos universais, sendo o direito universal de cada
povo elaborar seus direitos humanos, apenas nao podendo violar os direitos humanos
dos outros povos (Dantas, 2014).

Aqueles que entendem néo existir essa universalidade e que tudo é relativo,
sao chamados de relativistas. Para estes, nao se pode afirmar que 0s seres humanos
sdo semelhantes uns aos outros; sendo assim, nao é cabivel nenhum tipo de genera-
lizacdo (Barreto, 2013 p. 243-244). Os relativistas se apegam a ideia de tolerancia,

nao admitindo que uma cultura imponha suas crencas, habitos e costumes a outro
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grupo humanos. Para eles, é preciso sempre reconhecer as diferencas (Thaines; Me-
leu 2018, p. 202).

Existe somente um principio universal fundamental para os relativistas: a obri-
gatoriedade de reconhecer a diferenca. Mais, ser intolerante com a diferenca é incom-
pativel com a moral porque essa atitude viola aquilo que confere humanidade ao indi-
viduo: sua identidade cultural (Thaines; Meleu 2018 p.202).

Contudo, essa ideia € contraditoria pois, se todas as culturas tém igualdade de
direitos, logo, as culturas que entendem existirem humanos superiores e humanos
inferiores, essas também devem ser respeitadas. Assim, a tolerancia incondicional
engloba as culturas intolerantes (Thaines; Meleu 2018, p. 202).

A critica que os relativistas fazem aos universalistas € que “essa universaliza-
¢cao poderia acarretar um imperialismo cultural” por parte da cultura ocidental a outros
povos (Thaines; Meleu 2018, p.203). Ha quem considere a ndo ado¢édo de nenhuma
das duas posturas isoladas porque a relativa, ao dizer que tudo é relativo, faz afirma-
¢cao absoluta e a universalista, ao querer tornar uma determinada cultura universal
para todos, acaba por minar a diversidade cultural (Thaines; Meleu 2018, p.203).

Ndés ndo concordamos com essa ultima afirmacéo pois entender que o fato de
existirem direitos humanos universais ndo € querer uma cultura universal; pode haver
muitas diferencas culturais, ainda assim existem certos direitos minimos que devem
ser respeitados por toda e qualquer cultura.

Para escopo do nosso trabalho, vamos nos concentrar na discussao sobre os
direitos indigenas. Por isso, é relevante entender o chamado “Estado Plurinacional”,
defendido por muitos autores. Mister rememorar que o conceito de nac¢ao, uma das
trés caracteristicas configuradoras do Estado Moderno, foi substituido por povo justa-
mente porque ha muitas na¢bes que ndo configuram um Estado Unico e ha muitos
Estados com diversas nacdes em seu territorio.

Maciel (2016) explica que existem grupos sociais que “necessitam de um olhar
diferenciado do Estado”. O dialogo intercultural € buscado para que nao exista a “re-
lagdo Estado-Juiz com os povos indigenas de forma colonial, monista e preconceitu-
0sa, que pode mais a vir a negar direitos, do que propriamente reconhecé-los e efe-
tiva-los”.

O autor também entende que esse modelo juridico de direitos humanos univer-
sais impossibilita “o reconhecimento de outros tipos de cidadania” porque o pensa-

mento dominante “homogeneiza a diversidade por meio da categoria cidadao, reduz
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o individuo a um modelo de cidadao espelhado na civilizacdo europeia”; o que faz com
gue os grupos humanos diferenciados (como os indigenas) se torne invisivel. Ele tam-
bém acredita que o Poder judiciario deve interpretar de forma pluralista, buscando
compreender quem sdo 0s sujeitos e quais os direitos coletivos dos grupos em jogo
(Maciel, 2016).

Em relacdo ao Poder Judiciario, ha ainda outro problema levantado por Maciel
(2016): o de existir “injusta relagao de forgas entre os sistemas culturais e consuetu-
dinarios indigenas, este fator relaciona-se a um modelo prético de justi¢ca colonial que
impde a hermenéutica do juiz branco, etnocéntrico e carregado com visdo monocultu-
ral de mundo e com valores positivistas do Direito”.

Para Fernando Dantas (2014), o universalismo deve ser superado, ndo deve
haver nenhum tipo de énfase aos direitos individuais civis e politicos porque, segundo
ele, cada povo tem seus proprios direitos humanos com seus usos, costumes e tradi-
cOes; sendo que Unico ponto que deve ser observado € o fato de um povo respeitar
os direitos humanos de outro (2014, p.351).

Ora, a visao de Dantas detém o mesmo problema dos outros autores comen-
tados. Se determinado povo deve respeitar os direitos coletivos de outro, seria certo
respeitar e tolerar a ideia desse povo escravizar outro povo? O exemplo histérico men-
cionado muitas vezes € o caso dos hutus, povo que entendia exterminio dos tutsis
como dever a ser cumprido. Os outros povos deveriam deixar de interferir e, conse-
guentemente, permitir que os tutsis fossem exterminados por conta da cultura hutu
gue, supostamente, deveria ser respeitada e tolerada? Outro questionamento exem-
plo: Deveriamos entender como expressao cultural a ser respeitada a daqueles povos
que mutilam genitélia feminina? Nos parece que ndo. A nosso ver, as mulheres de
qualquer cultura tém o direito universal de ter sua integridade fisica e sexual protegida
e preservada.

Peruzzo (2016) vai além dos outros autores ao afirmar que “nem mesmo a de-
mocracia” deve ser imposta “pois esse regime deve se enraizar enquanto escolha
consciente, especialmente quando estamos tratando de grupos humanos que nem
sempre compreendem a nogéo de Estado, de Direito do modo como compreendemos”
(2016, p. 2731). E aceitavel o autor fazer criticas ao regime democratico, mas quando
um povo tem um regime despotico, continua a ser errado intervir para que aquele povo

passe a adotar a democracia?
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Por haver diferentes nacdes com diferentes visbes de mundo, Fernando Garcés
(2009, p.177) critica a ideia liberal de “uma so6 lei para todos” porque essa igualdade
em realidade articula desigualdades, onde “alguns sdo mais iguais que outros”. Isto €,
se existem visdes de mundo que consideram determinado ato punivel e outra visao
de mundo contraria a essa, a que detiver o poder prejudicara a outra, punindo-a pelo
fato de pensar, interpretar e agir diferentemente. Por essa razdo, o autor defende o
pluralismo juridico, no qual diferentes ordenamentos juridicos séo aplicados a diferen-
tes individuos.

Para Garceés, o Estado deve ser plurinacional porque territorio, nacéo e Estado
sdo construcdes sociais e politicas, ndo sdo realidades essenciais. Ele afirma que “o
importante n&o € que o Estado se chame de plurinacional”, mas que “contribua a con-
solidacao de formas plurais de autogoverno que desestruturem a matriz liberal do sis-
tema politico”. Para isso, coloca alguns requisitos minimos a serem transformados
neste novo tipo de Estado (2009, p.177).

Sao eles (Garcés 2009):

a) exercicio do direito de autodeterminacdo e autonomia indigenas — ou seja,
gue os povos tenham suas préprias formas de governo, de forma préatica e ndo como
acomodacao no sistema politico estatal.

b) inclusédo e redistribuicdo simultaneas que permitam abolir a excluséo e a de-
sigualdade — o autor entende, por exemplo, que o excedente produzido pelos recursos
ditos ‘estratégicos’ deve ser redistribuido e que os povos pré-existentes ao Estado
devem ter co-governo (termo usado por ele) sobre o territorio.

c) direitos coletivos em, pelo menos, igualdade de hierarquia com os direitos
individuais — isso significa que devem ser abertas brechas no sistema que “entronizou
os direitos individuais como valores supremos da humanidade” (2009, p.180). Tam-
bém, o Estado deve articular o acesso a “determinados beneficios, frutos dos exce-
dentes de capital em circulagdo no pais”.

d) reconhecer o pluralismo juridico — as decisdes dos sistemas juridicos indige-
nas nao podem ser revisadas pela normativa estatal.

e) redistribuicdo da propriedade da terra e do territorio para efetivo uso, controle
e gestao, a partir das praticas dos povos indigenas — isto é, ndo basta o Estado assu-
mir politicas de descolonizagéo, o reconhecimento, a redistribuicdo e a abolicdo das

classes sociais devem acontecer simultaneamente.
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Além disso, Garcés entende que existe o risco de se transformar a proposta de
Estado Plurinacional em matéria estatal. Ou seja, ainda que haja profunda reforma
estatal com mecanismos de participacao indigena no Estado, se estes povos estive-
rem subordinados ao Estado e as estruturas dentro deste n&o tiverem sido modifica-
das, de nada adianta. Para o autor, autodeterminacdo e autogoverno ndo podem sig-
nificar estar sob a gestéo estatal; pois, isso seria um tipo de plurinacionalismo domes-
ticado que disporia o que é estatal e o que € politicamente correto (Garcés 2009,
p.184).

Ele conclui que o Estado Plurinacional sé sera alcancado quando houver a re-
cuperacdo do poder da sociedade civil popular e indigena, ndo quando constar na
Constituicao que o Estado € plurinacional porque essa constatacdo representa apenas
um esforgo para salvar o Estado. Ou seja, o autor, entende que o Estado tal como é
deve ser abolido e, em seu lugar, deve haver outro tipo de organizacdo totalmente
diferente (Garcés 2009 p.185).

Pelas ideias do autor é possivel notar grande rejeicao pela ideia do Estado
centralizador da producdao juridica, igualmente pelo capitalismo como sistema econ6-
mico. Essas ideias sdo bem comuns nos autores que defendem o pluralismo juridico.
Ele coloca os direitos coletivos como superiores aos individuais, quer que haja grande
redistribuicdo de recursos e terras com o objetivo de por fim as classes sociais; tam-
bém propbe a autodeterminacdo dos povos para fazerem o que bem entenderem.
Porém, as seguintes perguntas surgem desse posicionamento: O que aconteceria
caso 0S povos quisessem ter um sistema parecido ao que vigora (capitalismo)? Quem
seria 0 responsavel por dividir toda a terra e recursos entre os diferentes grupos?
Como conseguir uma divisdo de modo igualitario? E se os grupos nao aceitarem a
divisdo realizada? O impasse seria resolvido por uma entidade transnacional? Ou
ocorreria uma guerra civil? Essas perguntas causam problemas que o autor ndo en-
frenta.

Ademais, Garcés ataca o Estado por ser injusto na “distribuicédo” dos recursos,
mas deixa por entender que seria 0 Estado o responsavel por essa “redistribuicao”.
Em contrapartida, podemos encontrar outra autora menos radical, que néo propde o
fim do Estado tal como é.

Consuelo Sanchez (2009, p.79) aduz que, em geral, a demanda por autodeter-
minacao dos povos indigenas nao significa luta por independéncia, mas para que

exista um sistema autbnomo dentro do préprio pais. Ela difere essa demanda
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daqueles movimentos dos séculos XIX e inicio do XX que pautavam a formacéo de
um novo Estado. Desta forma, o anseio de agora € pela reformulacéo do Estado para
gue este ndo represente uma Unica identidade nacional ou de cultura e de valores.
Para Sanchez, € isso o0 que significa a defesa da transformacéo do Estado para um
Estado pluriétnico ou plurinacional.

Entretanto, a autora distingue as minorias nacionais nos paises capitalistas oci-
dentais, como os bascos na Espanha, por exemplo, dos povos indigenas. Enquanto
0s primeiros estao plenamente integrados na economia de mercado, os segundos tém
uma visao diferente de vida e de producédo (2009 p.80). Estes nédo estdo plenamente
“integrados no intercambio comercial” por haver diferencas no grau de integracao dos
diferentes povos, ressalva ela (2009, p. 81).

Seguindo seu raciocinio, para os indigenas o “objetivo principal ndo € a produ-
cao e o intercambio comercial, mas a defesa de formas de producéao e distribuicdo de
bens materiais a partir das necessidades socio comunitarias”; mais, “essas formas se
baseiam em principios e valores... muito diferentes das sociedades capitalista liberais”
(2009 p. 81). Ela ainda acrescenta que os préprios “valores sociais e morais sao dis-
tintos dos valores do liberalismo” (2009 p.82).

Sanchez comenta de duas formas de Estado pluriétnico. Na primeira, as cultu-
ras étnicas ja foram “liberalizadas” e integradas; portanto, ndo ha um desafio ao Es-
tado Liberal em si, em realidade, se apela a ele para que atenda as suas reivindica-
¢Oes (2009 p. 82). Na segunda, as coletividades étnicas “sustentam formas sociais e
culturais ndo-capitalistas e ndo-liberais”; o que acarreta a demanda por um pluralismo
nao somente étnico, mas econdmico, juridico, politico, cultural e linguistico também.
(2009 p.82).

Qualquer um dos dois modelos implica no reconhecimento do direito a autono-
mia das coletividades étnicas com ado¢do de novos principios e nova estrutura do
Estado, segundo sustenta Sanchez (2009, p. 83). Entretanto, o grande problema para
a autora é que “a formacéao social capitalista e os valores e instituicdes liberais impe-
dem a autorrealizagdo das formas sociais indigenas” (2009 p.83); por isso € que o
pluralismo defendido deve incluir formas sociais, econdmicas, juridicas e politicas pro-
prias dos povos indigenas, assim como seus diferentes valores sobre o ideal da vida.

Como veremos mais adiante, os indigenas na América Latina tém um sistema

hibrido, néo é socialista de fato, apesar de haver varios bens comunitarios, tampouco
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€ capitalista de fato, ainda que exista reconhecimento de propriedade privada e de
trocas comerciais.

Dando como exemplo a Nicaragua, que aplicou um tipo de regime de autono-
mia para os povos indigenas com a criacdo de regides autbnomas, Sanchez cita pro-
blemas, que ela denomina, cruciais. Um deles esta relacionado a transferéncia de
competéncias e recursos para essas regides autbnomas. A autora faz critica pelo pais
ter criado instrumentos legislativos, mas néo ter realizado a descentralizacao politico-
administrativa nem uma redistribuicdo de recursos que, para ela, “sdo partes essenci-
ais de todo processo de autonomia” (2009 p.85). Indo além, diz que a reorganizacéo
do Estado em funcao do livre-mercado se tornou em uma nova colonizacéo e é preo-
cupante que membros dos conselhos regionais autbnomos tenham incorporado essa
ideologia sem questionamentos, precisamente quando esta é, segundo a autora, a
causa da “destruicdo dos sistemas autdctones de producgao, distribuicdo e consumo”
(2009 p.85).

Nos parece contraditério a autora criticar a configuracéo de livre-mercado ao
mesmo tempo que pede redistribuicdo de recursos por parte do Estado. Ora, que re-
cursos ela quer que sejam redistribuidos senédo os financeiros? Tenhamos em mente
gue estes recursos sao criados unicamente por meio das trocas no livre-mercado.
Ademais, por que a autora exalta as formas sociais de producdo dos indigenas ao
mesmo tempo em que pede que seja posta de lado a concepcéo liberal de Direito em
funcdo de uma visdo distinta deste como a dos indigenas, sem advogar pela ruptura
com o Estado? Seria coerente pedir a formacédo de um novo Estado para cada cultura
gue pensa de forma diferente porque etnias indigenas diferentes pensam de forma
diferente. Algumas delas tém concepcéao de propriedade privada e ndo séo téao coleti-
vistas, como fazem parecer alguns autores. Além disso, existem grupos de indigenas
gue querem ser integrados a cultura ocidental sem deixarem de ser reconhecidos
como indios.

Augustin Grijalva (2009) € um autor equatoriano prolifico em obras que tratam
do pluralismo juridico em seu pais. Ele entende que a diversidade cultural se assenta
sobre os direitos que estdo nas Constituicbes, mesmo aquelas que nao reconhecem
direitos coletivos de identidade cultural, nas quais todos os direitos constitucionais sao
individuais (2009 p.115).

O autor equatoriano diz que, desde 1998, seu pais vem aumentando o reco-

nhecimento da diversidade cultural a nivel constitucional. Ressalva, porém, que esse
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reconhecimento ndo se da proporcionalmente nas politicas publicas, na legislacdo in-
fraconstitucional, nem na jurisprudéncia. Essa Constituicdo de 1998 instituiu amplo
catalogo de direitos coletivos aos indigenas, mas isso ndo significou amplitude legis-
lativa regulatéria e o Tribunal Constitucional ndo gerou jurisprudéncia significativa a
esse respeito; pior, “a maioria das instituigdes publicas [referindo-se ao Tribunal] atuou
como se as normas constitucionais nem existissem” (2009 p.116).

Por essa razao, o autor afirma que o “Estado plurinacional ndo € ou nao deve
reduzir-se a uma Constituicdo que inclua um reconhecimento puramente culturalista,
as vezes apenas formal, por parte de um Estado, na verdade instrumentalizado para
o dominio de povos com culturas distintas, mas sim um sistema de foros de delibera-
céo intercultural autenticamente democratica” (2009 p. 117).

Essa ideia de Estado plurinacional veio sendo construida, segundo o autor. O
Estado Liberal, ou o constitucionalismo liberal, primeiramente sofreu um questiona-
mento da corrente de pensamento, que depois consolidou o Estado Social. Neste, a
busca era pela igualdade “mais real”, reconhecendo explicitamente as diferencas e
aumentando os direitos coletivos (2009 p.117).

Apos isso, Grijalva comenta que houve um segundo questionamento que “pro-
veio das realidades sobre federalismo, formas descentralizadas de Estado e integra-
cao entre Estados” (2009 p.118 traducéo livre). O autor entende que, com o federa-
lismo, ha mdultiplas identidades, mdultiplas regras normativas e mdaltiplas jurisdi¢des;
tudo dentro do mesmo Estado.

Para ele, o Estado plurinacional € mais um passo nessa caminhada. E percep-
tivel que o autor tem ideias progressistas visando o dia em que o Estado seja iguali-
tario. Contudo, também entende que ndo € necessaria a ruptura com o Estado, mas
a “transformacao estrutural”’. Ademais, afirma que houve tensdes, contradi¢des, retro-
cessos e paradoxos nessa caminhada. Um destes foi o Estado multicultural — segundo
varios autores, é o que caracteriza o Brasil — o0 qual, na verdade, € uma contradigdo
pois deseja proteger a existéncia e a cultura dos povos indigenas sem que, a0 mesmo
tempo, os reconhega devidamente. Neste ponto, Carlos Frederico Marés de Souza
Filho, em 1992, j&4 apontava para as contradi¢cdes e omissdes na legislacao brasileira,
colocando o Direito brasileiro como envergonhado (expresséo dele) (1992, p.8).

Grijalva, entdo, defende o novo constitucionalismo, que deve ser dialégico, con-
cretizante (expressao usada pelo autor) e garantista. Dialégico porque deve haver co-

municagao permanente com o intuito de entender o outro diferente pois, para o autor,
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todas as instituicbes devem se transformar em foros interculturais; parlamento e judi-
ciario inclusive. Deve ser concretizante porque este Estado tem muitas situacdes com-
plexas para que a adequagéo entre a norma e a realidade social e cultural seja alcan-
cada; assim, a interpretagao constitucional deve ser intercultural. Grijalva toma como
exemplo o devido processo legal, que ndo pode ser entendido de forma idéntica em
todas as culturas; ou seja, os indigenas nao precisam seguir padrdes rigidos, mesmo
assim, segundo ele, devem garantir o direito de defesa e a indagac¢ao da verdade. Por
fim, este constitucionalismo deve ser garantista porque, desta deliberacdo entre cul-
turas, surge solucdes interculturais calcadas nos valores constitucionais e nos direitos
humanos, ainda que estes — especialmente os direitos individuais — estejam sob nova
perspectiva; pois, o direito de identidade individual, livre desenvolvimento da persona-
lidade, religido e consciéncia podem ser exercidos somente em relacdo a prépria cul-
tura.

Nestas ideias, nos parece que Grijalva entra em contradicdo — uma bastante
comum entre 0s autores que comentam o tema: primeiramente, afirmar que o Estado
pluricultural e plurinacional deve ser garantista, assegurar os direitos humanos, e, se-
guidamente, explicar que estes direitos devem ser exercidos dentro de sua propria
cultura. Ora, 0 que poderia ser feito caso o individuo discordasse de sua cultura? O
gue aconteceria se esse mesmo individuo quisesse mudar de cultura? Muito mais
importante ainda: O que aconteceria se a cultura em questédo fosse uma das que des-
respeita direitos humanos basicos como a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, o
direito a vida, o direito a ndo ser torturado, a igualdade no tratamento entre 0s sexos,
entre outros? Por que os direitos pertencentes a um grupo sdo mais importantes que
os individuais? Essas sao perguntas ndo respondidas por Grijalva.

Mais adiante, em seu texto, o autor afirma que “é importante a diminui¢ao das
limitagBes a Jurisdicao Indigena” (2009 p.130). Todavia, ndo explicita se o limite da
Constituicdo Equatoriana de 2008 — respeito as normas constitucionais e aos direitos
humanos — € ou néo € demasiado; apenas diz que o controle constitucional sobre a
Jurisdicdo Indigena n&o pode desvirtuar a autonomia e a diferenca cultural e que de-
vem ser analisadas sob a compreenséo intercultural.

Para isso, Grijalva (2009, p. 130) cita o artigo 57.10 que da aos povos indige-
nas o direito coletivo de “criar, desenvolver, aplicar e praticar seu direito proprio ou
consuetudinario” com o limite, no proprio artigo, de ndo poder violar direitos constitu-

cionais; especialmente os de mulheres, criancas e adolescentes.
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Para Grijalva (2009 p.131) a questdo mais complexa a ser resolvida na Jurisdi-
cao Especial Indigena € a matéria da competéncia ou vinculacéo de jurisdicéo e terri-
torio indigena. Porque ha locais em que o territorio indigena € bem delimitado e quase
ndo ha populacdo ndo-indigena, todavia, outros locais ndo ha um territrio exclusivo
(dos indigenas) e ha bastante convivéncia entre indigenas e mesticos, tanto nas zonas
rurais quanto nas zonas urbanas. Ai fica dificil saber qual jurisdicdo aplicar, se a indi-
gena ou a ordinaria. O autor faz a critica de que h& necessidade de uma lei que coor-
dene as competéncias.

Isso foi escrito em 2009, em nossas pesquisas vimos que até a presente data
essa lei ndo foi aprovada, tendo um projeto de lei que foi apresentado em 2011, mas
gue esta parado no parlamento equatoriano.

Essa ley organica de coordinacion y cooperacion entre los sistemas de justicia
indigena y la jurisdiccién ordinaria (conforme o projeto de lei) é de suma importancia
para regulamentar um dispositivo da Constituicdo Equatoriana de 2008, que dispde
que a jurisdicdo especial indigena deve resolver conflitos internos, mas nao explica o
gue estes seriam. Grijalva critica o termo por ser muito geral e nao delimitar se esses
conflitos sdo apenas entre indigenas, se sdo apenas dentro de um territorio indigena
e/ou se se restringem a conflitos que afetem diretamente uma comunidade indigena.
Para o autor, essa imprecisao tem implicacbes préaticas, como por exemplo quando
conflitos acontecem entre uma comunidade (ou um indigena) e pessoas externas a
ela, um roubo por exemplo.

Outro autor a ser estudado € Vargas, que € um advogado indigenista da Bolivia.
Ele entende que o Estado Plurinacional “é¢ o advento de uma foto completa do pais,
sem excluidos e sem excluidores”, onde ha a chamada descolonizagao que acontece
por meio da “coordenacgao e da cooperagao entre saberes e praticas juridicas existen-
tes em um mesmo espaco estatal” (2009 p.164).

Essa coordenacao e cooperagédo, deve vir de uma “vontade democratica” entre
a autoridade ordinaria e a autoridade indigena. Também deve incluir mecanismos
complexos de solucao de conflitos; possibilidade de a prova ser valorada a partir de
perspectivas multiplas e ndo unidimensionais; que a resolucdo seja efetiva para as
partes e para a comunidade; tudo “em apego estrito aos Direitos Humanos Individuais
e Coletivos” (2009 p. 164).

Vargas entende que a Lei de Deslinde Jurisdicional (lei boliviana que regula-

menta a Jurisdi¢cdo indigena campesina originéria) “tem a missao de assegurar 0s
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direitos dos povos indigenas, e nao de recorta-los, ndo Ihes gerar obstaculos, gerar
paz social, ndo gerar inseguranga € nao gerar arbitrariedades das justicas” (2009
p.165).

Vargas defende uma democracia igualitaria que seria um passo adiante e su-
perior a democracia participativa. Aquela é algo que so6 € possivel mediante uma des-
colonizacéo do Estado a partir do préprio Estado (2009 p.165).

Interessante notar que esse autor, apesar de querer a reconfiguracéo e desco-
lonizacao do Estado, defenda os Direitos Humanos universais.

Lozano, é outro autor que se debruca sobre o tema em questdo. Ele cita uma
deciséo da corte constitucional da Colémbia que chama de contraditoria. Nesta sen-
tenca foi expresso que: “os direitos fundamentais constitucionais constituem o minimo
obrigatério de convivéncia para todos os particulares. A sujei¢cdo a Constituicao e a lei
€ um dever de todos os individuos nacionais em geral, incluindo os indigenas”. Para
o autor essa limitagao foi feita sob “a l6gica do direito classico e de direitos humanos
ocidentais” e isso prejudica a “protegéo diferencial aos indigenas”, ainda que em ou-
tros momentos a legislacao cita a independéncia e autonomia dos indigenas em pé
de igualdade (2009 p.203).

Isso significa que para esse autor, ndo existem direitos humanos universais, na
pratica aquilo que esta nas declara¢des internacionais de direitos humanos séo ape-
nas “direitos humanos ocidentais”. Fica as perguntas ndo respondidas por ele: povos
nao ocidentais tem outro entendimento do que séo direitos humanos? Isso legitima
seus costumes? Outra pergunta: sO porgue sao costumes de povos originarios, so
porque sao parte de sua cultura, devemos defender como direito coletivo acima dos
direitos individuais de determinado individuo pertencente aquela cultura?

Ele faz criticas a corte constitucional por, ao longo do tempo, perder o sentido
progressista em suas sentencas, reforgando estruturas classicas e buscando uma “ho-
mogeneizagao com predominio dos padrdes ocidentais” (2009 p.203).

Lozano cita pesquisas com representantes dos povos indigenas que demons-
tram que a grande maioria sequer conhecia as sentencas e decisdes da corte consti-
tucional, o que o leva a concluir que “é evidente, como no interior das comunidades,
a Corte Constitucional ndo tem representado relevancia alguma na garantia de seus
direitos, e a percepg¢ao da sua eficacia como instrumento é quase nula” (2009 p. 208).

Por fim ele conclui que, em alguns momentos houve sentencas progressistas

gue ampliaram e efetivaram direitos indigenas. No entanto, em outros esse nao foi o
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caso. Para o autor, na pratica “a aplicagéo do Direito depende do juiz da vez”. A juris-
prudéncia da Corte Constitucional, para o autor, ndo foi o instrumento imaginado para
garantir progresso, mas proporcionou alguns elementos para prote¢ao dos direitos
dos povos indigenas (2009 p. 204).

Trazendo a baila outra autora para a discussao, temos Silvina Ramirez que
entende que os Estados modernos da América Latina inspiraram suas constituicdes
na revolugéo francesa e na Constituicdo norte-americana, e que essas constituicbes
que se baseiam em “direitos de abrangéncia universal” foram incapazes de respeitar
genuinamente as diferencas e de preservar as identidades. Ou seja, essas constitui-
¢cOes violam o direito de igualdade ao nao proteger o direito de diversidade desses
povos existentes em seus territérios (2009 p.215).

A autora faz a seguinte pergunta em seu texto: “as mudangas nas constituicdes
nacionais (que seguem mantendo o mesmo modelo constitucional herdado na confor-
macéao dos Estados), podem, a sua vez, produzir transformacdes genuinas na distri-
buicdo dos poderes dentro do mesmo Estado?” (2009 p. 217).

A resposta da autora é: ndo. Para ela, esses modelos constitucionais, mesmo
guando tem formulas de reconhecimento, ndo representam adequadamente as dife-
rentes nacdes e consideram todos um Unico povo que tem direito de representacao
por meio do voto, 0 que acaba por desconhecer a vontade de outros povos (2009
p.218).

Comentando sobre as Constituicdes de Bolivia e Equador, a autora diz que, em
tese estas poderiam ser definidas como um modelo de democracia direta ou delibera-
tiva, mas o problema € que continuam com a mesma divisdo de funcdes (Executivo,
Legislativo e Judiciario) e com uma concentracao de prerrogativas no Poder Executivo
(2009 p. 220).

Ela coloca sete problemas ainda pendentes nesses novos textos constitucio-
nais: a) qualidade programéatica das normas constitucionais, ou seja, mesmo que haja
profusdo de direitos, ndo esta claro que estes serdo efetivamente garantidos; b) exe-
cutabilidade (termo usado por ela) das sentencas que protegem os direitos constituci-
onais, para ela quanto mais densas em direitos forem as constituicées, mais dificil a
garantia do cumprimento destes por meio das sentencas dos juizes; c) defesa dos
direitos constitucionais, ela acha muito improvavel que as cortes consigam garantir o
cumprimento dos dispositivos legais e de seus proprios dispositivos judiciais; d) lin-

guagem normativa e retorica, a autora destaca que a linguagem técnica acaba sendo
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inacessivel e isso contribui para que a constituicdo seja mais uma ideia de regulacao
do que uma ferramenta de transformacéo; e) a constituicdo como vontade popular ou
como um pacto entre 0s povos, aqui a autora coloca como no constitucionalismo clas-
sico 0 povo soberano tem sua vontade expressa como vontade popular, enquanto que
0os demais povos ndo tem sua vontade expressa, por isso deveria haver um pacto
entre povos; f) instituicbes ndo-indigenas dominantes no desenho constitucional, o
que a autora quer dizer, é que no novo constitucionalismo, ainda que houve incorpo-
racdo da presenca indigena, isso ndo € suficiente, pois sdo privilegiadas as institui-
cOes nao-indigenas, predominando uma visao diferente das formas locais e tradicio-
nais de organizacao de poder dos indigenas; g) nova concepc¢ao do Estado de Direito,
antes, quando surgiram as constituicoes, a ideia era equilibrar a regra da maioria, com
um governo limitado que preteja as minorias, agora, segundo a autora, deve-se dis-
cutir sobre “quais sdo os caminhos mais idéneos para gerar equilibrios que protejam
definitivamente os direitos fundamentais de todos”. Ou seja, precisa-se limitar as de-
cisdes do Parlamento, mudar a forma da constituicdo do Judiciario, e entre outras
coisas, redefinir o marco normativo e politico para proteger os direitos das minorias
(2009 p.221-229).

Silvina Ramirez afirma que “em nossa histéria constitucional, as constituicoes
sempre mostraram sua face mais amavel, aceitando cada vez mais direitos”, mas na
pratica isso foi so retorica. As constituicdes nao foram “ferramentas que possibilitas-
sem a participacdo ativa na conformacgéo de um Estado do qual fazem parte os dife-
rentes povos indigenas” (2009 p. 231).

No Brasil temos alguns autores que falam sobre a pluralidade do Direito e os
direitos indigenas. Fernando Dantas (2014) é um que entende que os direitos diferen-
ciados em razao de grupo requerem, antecipadamente, o pleno reconhecimento for-
mal das multiplas identidades formadoras do tecido social do Estado e a constante
negociacédo no estabelecimento de direitos especiais e meios de efetividade. Deste
modo, o0 autor ressalta que uma pergunta se impde: quais sdo esses direitos identita-
rios e culturais diferenciados, dos quais sao titulares os povos indigenas? A resposta
para o autor carrega um nivel de complexidade impossivel de ser detalhado a exaus-
tdo. Duas razfes sao apontadas por ele, a saber: a) a diversidade de povos e organi-
zacoes sociais; b) as nocbes de identidade e de cultura ndo sao estanques, puras,

tampouco estaticas, 0 que requer uma nocéo dinamica desses direitos.
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O autor cita Souza Filho para rechacar a universalidade dos direitos humanos,
pois essa ideia foi imposta a todas as culturas, em realidade, segundo este, cada povo
constréi seus proprios direitos humanos, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes,
sendo assim, ndo existem direitos humanos universais, o que existe é um direito uni-
versal de cada povo elaborar seus direitos humanos, apenas ndo podendo violar os
direitos humanos dos outros povos (Dantas, 2014).

Carlos Marés, outro autor brasileiro que trata da questao dos indigenas, trata
de que existem pelo menos dois tipos de direitos, “um que pertence a toda a humani-
dade e outro que pertence a cada povo” (2013 p.27). Essa frase faz parecer que o
autor entende de que ha um direito universal aplicado a todos os humanos, mas nao
€ exatamente o que ele entende, pois sempre que entrar em choque os direitos dos
indigenas com o outro direito, ele cré que deve ser aplicado os direitos indigenas. Por
exemplo, ao falar do exercicio da religido prépria dos indigenas, caso esta se choque
contra a “cultura dominante e até mesmo a norma estatal”’, entende ele que nao cabe
“qualquer sancionamento legal a conduta tradicional” (2013 p. 19).

Marés completa seu raciocinio afirmando que ha um direito coletivo que

“é o direito que tem como sujeito os préprios povos a sua existéncia, que nao
pertence a todos, mas apenas aquele povo determinado. E claro que estes
também sdo direitos coletivos, porque ndo sdo a mera soma de direitos sub-
jetivos individuais, pertencem a um grupo sem pertencer a hinguém em es-
pecial, cada um é obrigado, e tem o dever de promover a sua defesa, que
beneficia a todos. Este direito € indivisivel entre seus titulares, uma eventual
divisdo do objeto fara com que todos os titulares do todo continuem titulares
das partes, ndo sdo passiveis de alienacéo, sdo imprescritiveis, impenhora-
veis e intransferiveis” (2013 p.28)

O mesmo autor, ja em 1992 fazia a critica de que os Tribunais Superiores no
Brasil tinham uma visao integracionista. Ou seja, ndo aplicavam ou reconheciam o
direito indigena quando entendiam que estes ja estavam suficientemente aculturados,

para ele, essa visdo € o porqué de ser

“tao dificil para comentaristas e juizes entenderem por que os indios devem
ter regalias apenas porque séo indios. Na visdo dominante, a Unica justifica-
tiva para atenuar as penas e minorar os efeitos de sua aplicacdo aos indios,
€ o fato de que eles teriam um entendimento incompleto do carater delituoso,
por falta de compreenséo das regras sociais e, huma visdo que chega ao
limite do racismo, por entender que os indios pertencem a outra sociedade,
cultural e organizativamente diferenciada, de tal forma que o tipo de pena e a
forma de seu cumprimento deve também ser diferenciado” (1992, p.18-19).

Saindo do Brasil e nos voltado para o Peru, encontramos o povo Aymara. Eles

tém uma pratica chamada de servinacuy, onde se realiza um casamento entre um
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adulto e uma menina de 12 a 14 anos de idade, sempre com o consentimento da
familia de ambos. Este costume, também € encontrado em outros povos indigenas.

Pefia Jumpa é um autor que reflete sobre essas a universalidade dos direitos
humanos fazendo uma andlise das préaticas desse povo, ele traz as seguintes pergun-
tas: essa pratica poderia ser concebida como violac&o a integridade fisica, psiquica e
moral da menina (abuso sexual)? Seria esse um fundamental violado pelos costumes
indigenas? Portanto um limite a esta cultura? Estariam as autoridades indigenas obri-
gadas a respeitar e aplicar esse direito fundamental em sua Justica Comunal (termo
equivalente no Peru a Jurisdicdo Especial Indigena)? (Pefia Jumpa 2009 p.277).

Pefia Jumpa entende que existem dois grupos de direitos fundamentais: os
substantivos e os adjetivos. No caso dos direitos fundamentais substantivos, estes
seriam valores, principios, conceitos basicos que séo validos independentemente de
apreciacdo externa. Poderiam ser descritos como de conteddo inerente a pessoa. Sao
direitos reconhecidos pela Constituicdo, tratados internacionais ou codigos, mas vao
muito além de reconhecimento formal. Para o autor sdo: o direito & vida, direito a in-
tegridade fisica, direito a liberdade individual, direito a propriedade, direito a inviolabi-
lidade de domicilio, direito ao trabalho, direito ao bem-estar da familia, direito & mora-
dia, direito a educacéao, direito ao meio ambiente saudavel, entre outros. O autor ainda
afirma que seriam quaisquer direitos ligados a dignidade do homem ou na soberania
e organizacéo da sociedade (Pefia Jumpa 2009 p.277).

O segundo grupo, direitos fundamentais adjetivos, se referem a valores, princi-
pios e conceitos procedimentais que tornam possiveis os direitos fundamentais subs-
tantivos. Também estdo reconhecidos na Constituicdo e em tratados internacionais, o
autor destaca o direito ao devido processo legal e a tutela efetiva. Dentro desses,
estariam o direito a ndo ser condenado em sua auséncia, o direito a nao ser punido
sem processo judicial, o direito a mais de um grau de jurisdi¢ao, o direito a uma defesa,
o direito de presuncdo de inocéncia, 0 acesso a justica, o direito de acdo e peticao,
etc. (p.279).

Ao comentar sobre os direitos humanos, o autor levanta a questao: os direitos
humanos tal como concebemos 0s peruanos, em nossas cortes e 6rgdos governa-
mentais, sdo 0s mesmos concebidos pelas autoridades alemés, belgas, americanas
ou japonesas? Ele entende que n&o (2009 p.280).

Para Pefia Jumpa, estabelecer limites a diversidade de concepc¢des dos direitos

fundamentais da pessoa é uma tarefa muito dificil, sendo impossivel. Porque uma
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avaliacao do que é “injusto” o do que “viola os direitos fundamentais” da pessoa de-
pendera de como é avaliado. Para explicar, ele coloca quatro cenarios possiveis (2009
p.283): 1) se avaliamos um fato X ocorrido em nosso préprio grupo social ou cultural
como injusto ou que viola os direitos fundamentais desde a perspectiva de nosso pro-
prio grupo social ou cultural; 2) se avaliamos um fato Y ocorrido em outro grupo social
ou cultural como injusto ou que viola direitos fundamentais desde a perspectiva de
Nnosso proprio grupo social ou cultural; 3) se avaliamos um fato Y ocorrido em outro
grupo social ou cultural como injusto ou que viola direitos fundamentais desde a pers-
pectiva do mesmo grupo social ou cultural em que o fato ocorreu, ndo levando em
consideracdo nossa propria perspectiva de grupo social ou cultural; 4) se avaliamos
um fato X ocorrido em nosso préprio grupo social ou cultural como injusto ou que viola
direitos fundamentais desde a perspectiva de outros grupos sociais ou culturais, ndo
levando em consideracao nossa propria perspectiva de grupo social ou cultural;

Para Pefia Jumpa, somente parecem corretos as avaliacdes nos cenarios 1 e
3, entretanto no caso numero 3 ha um grande obstaculo de execuc¢éo. Ele questiona
se é possivel ou até que ponto se pode desprender de nossa prépria perspectiva de
grupo social ou cultural para julgar algo com base na perspectiva de outro grupo social
ou cultural (2009 p.284).

Por essa razdo, Pefia Jumpa entende, que a regra mais simples é que € muito
dificil (até contraditério) julgar e punir alguém por algo injusto ou que viola direitos
fundamentais desde uma perspectiva de grupo social ou étnico diferente. Segundo
ele, somente os membros de um determinado grupo étnico ou cultural podem afirmar
validamente que determinado ato é contrario ao que € percebido como justo naquele
grupo (2009 p.284).

Pefa Jumpa afirma que uma sociedade “A”, pelo fato de estar em melhor situ-
acao econdmica ou ser mais desenvolvida e organizada do que uma sociedade “B”,
nao tem legitimidade de julgar e punir (muito menos regulamentar) ou avaliar valida-
mente um fato dentro dessa segunda sociedade que considere contrario a sua propria
concepcao de direitos fundamentais (2009 p.284).

Para Pefia Jumpa o limite de direitos fundamentais da Justica Comunal ou Ju-
risdicdo Especial Indigena se encontra na prépria concepgdo do grupo que pratica a
Justica Comunal ou jurisdigdo especial indigena (2009 p.284).

O autor aduz que para se julgar algo de outra cultura precisamos seguir trés

passos: primeiro ter uma atitude de compreensdo com esses atos ou fatos
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considerados como injustos ou que violam direitos fundamentas desde nossa pers-
pectiva; segundo, fazer uma avaliacdo ou pesquisa sobre o porqué de este ato ou fato
ser considerado “mau” em nossa perspectiva mesmo sendo considerado “bom” em
outra concepcgao de grupo social; terceiro, iniciar uma campanha de demonstracao
pela qual submetemos nossa concepcao de direitos fundamentais a outra concepc¢ao
de direitos fundamentais, nisso mostrar qual concepc¢ao de direitos fundamentais &
melhor ou qual torna a convivéncia entre os membros de grupo sociais diferentes. O
resultado da campanha seria a sintese da confrontacdo de concepc¢des diferentes
(Pefia Jumpa 2009 p.286).

Alids, voltando ao caso de servinacuy, onde ha matriménio entre um adulto e
uma crianca de 12 a 14 anos, alguém que nao é deste grupo cultural julgar e punir por
este fato é algo inconstitucional segundo a interpretacdo de Pefia Jumpa (na Consti-
tuicdo do Peru). No mesmo sentido, para o autor julgar as chicotadas que indigenas
dao como punicdo para furto e roubos como injusto também é inconstitucional, no
entendimento do autor, por contrariar o direito a identidade étnica ou cultural daquele
grupo social (2009 p.285).

A nosso ver, o0 autor entra em contradicdo, pois no inicio de seu texto ele fala
dos direitos fundamentais substantivos e adjetivos. Até ai, concordamos com ele em
suas definicbes. E estas, parecem advogar para uma ideia de direitos humanos fun-
damentais. Mas depois, ele nega completamente essa ideia e ainda afirma que uma
cultura ndo pode julgar outra. E aqueles casos que citamos outrora? Como o de uma
cultura querer exterminar outra? Temos que respeitar e ndo podemos julgar isso como
algo inerentemente errado? Neste ponto, discordamos do autor.

Thaines e Meleu (2018, p. 200) afirmam que na contemporaneidade, h4 uma
tentativa de se universalizar os direitos humanos como “norma minima” a que pode
ser aplicada por todos Estados em seu ordenamento interno, isso também seria ne-
cessario para integrar a comunidade internacional. Portanto, vemos que a discussao
sobre a universalidade dos Direitos Humanos é um tema um tanto quanto complexo.
Como os autores acima mencionam, além das questdes dentro dos préoprios paises,
estdo as questdes voltadas ao relacionamento entre paises em 6rgaos internacionais.
Assim, na sequéncia vamos ponderar no proximo capitulo o conflito entre os direitos
individuais e os direitos coletivos, uma vez que ambos estéo positivados nos tratados

internacionais.
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4 — CONFLITO ENTRE DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS COLETIVOS

Sobre o tema da pluralidade de sistemas juridicos € preciso cotejar a énfase
dada por um sistema aos direitos individuais ou aos direitos coletivos. N&o foi encon-
trado por nés nenhum sistema que contivesse apenas direitos individuais ou apenas
direitos coletivos. Sempre havera determinada quantidade de ambos. A questado é que
existem sistemas voltados mais para o individuo e outros com maior énfase nos direi-
tos coletivos. Normalmente, as legislacdes limitam os dois tipos de direito. E bastante
comum os autores que defendem o pluralismo juridico exaltarem os direitos coletivos
e olharem com desdém os direitos individuais. Por isso, neste capitulo, ponderaremos
os direitos individuais e os coletivos para, entdo, analisarmos e comentarmos casos
concretos envolvendo ambos os direitos na Jurisdicdo Especial Indigena.

Wilhelmi (2009, p. 141) é um autor que comenta sobre os “diversos freios ao
reconhecimento da pluralidade”. Ele apresenta que a legislagao ocidental coloca mui-
tas amarras nos direitos coletivos. O primeiro dos freios mencionados € a subordina-
¢cao dos direitos ao desenvolvimento legislativo; ou seja, os direitos coletivos devem
ser dados pelo legislativo que tem a ideia monista do direito. O segundo freio é a
auséncia de correlacdo entre esses direitos e o resto dos artigos da constituicdo. O
terceiro séo a fragilidade do reconhecimento do Direito Indigena e a possibilidade de
sua propria legislacdo. O quarto séo as clausulas de freio dentro das constituicées que
normalmente positivam algo como “que ndo entrem em contradicdo com os textos
constitucionais e com os direitos humanos”. Para o autor, isso pde em xeque a propria
constitucionalidade dos Direitos Indigenas; ou seja, quando ha delimitacbes de al-
cance, a eficacia dos direitos indigenas é retirada, anulando-os consequentemente
(2009 p.141).

Prossegue, o autor, ao afirmar que essa situacdo causa o ndo reconhecimento
da autenticidade desses direitos como subjetivos, sendo apenas como concessoes do
poder politico que permitem determinadas manifestacdes de sua cultura — idioma,
costumes, tradi¢des, organizacao social etc. Com a subordinacao, os direitos coletivos
dos indigenas respondem a uma Unica cultura dominante de forma que a Constituicdo
e os direitos individuais “assumem fungdo homogeneizadora”. Para o autor, isso pode
ser equiparado ao reconhecimento de manifestacdes culturais dos indigenas permiti-

das na época colonial (2009 p. 141 e 142).
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A conclusao de Wilhelmi é que, desse modo, o principio da igualdade juridica
se torna instrumento (desde a formacao dos Estados Nacionais) para impor o direito
estatal (considerado neutro) e delimitar o espaco pluricultural de convivéncia (2009
p.142). Mais, a neutralidade pretendida ocorre quando ha nas normas, critérios que
sejam universais, provindos da razdo, que por sua vez, fazem parte de determinada
cultura constitucional. Esta, configurada como estrutura juridica, separa dois polos: o
Estado e o individuo. Sendo que os Unicos direitos subjetivos sdo os individuais, que
sao considerados elementos de referéncia (2009 p.142). Assim, o autor faz a seguinte
critica: nessa configuracdo, apenas o Estado representa interesses coletivos, estes
nao sao prévios ao Estado, mas concesséao deste. E conclui: isso significa que o cons-
titucionalismo, mesmo aquele concessor dos direitos coletivos e subjetivos dos indi-
genas, € apenas uma estrutura para reafirmar o “monismo cultural de uma antropolo-
gia de ficcao” (2009 p. 142).

Chega a ser paradoxal esse raciocinio do autor. Para ele, os direitos coletivos
sdo anteriores ao Estado. Se € assim, por que os direitos individuais ndo o sdo? Ele
tem alguma razéo ao afirmar que os direitos sdo concessao do Estado, dado que é
assim que o Estado age. Certamente, essa ndo é nossa posicao pois defendemos
gue existem direitos inerentes ao ser humano; portanto, estes ndo sdo concessao do
Estado. Em outro ponto, Wilhelmi afirma que os direitos individuais assumem func¢éo
homogeneizadora, se for para garantir o minimo que estamos defendendo, esta é a
mais nobre funcéo de uma legislacao, pois todos os seres humanos merecem ter um
minimo de direitos garantidos.

Pablo lanello (2015), apresenta as principais criticas a este modelo e, em res-
posta, algumas possiveis sugestdes. Segundo o autor, um dos primeiros tedricos que
se debrucou sobre o tema foi Durkheim, quem formulou critica contundente ao indivi-
dualismo do contratualismo de Hobbes e Locke. Para Durkheim, o Direito € um “fen6-
meno de solidariedade mecanica e organica”; dessa forma, tudo o que é juridico é
apenas resultado de “uma manifestagdo das condi¢des sociais existentes” (2015).

lanello também cita outros autores que, ao estudarem o tema, colocam que “as
normas dependerao da estrutura social” (Radcliffe-Brown) e também a ideia da “sele-
¢ao situacional” (Pritchard), em que os protagonistas do conflito escolhiam do “menu
de opcdes normativas aquelas que melhor se adequavam a seus objetivos para re-
solver um conflito” (lanello 2015, tradugéo livre). Outro tedrico citado, Malinowski, fala

de Direito associado a ideia de controle social, sendo que o Direito deve ser definido
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por sua funcdo, ndo por sua forma. Sendo assim, a funcao do Direito esta atrelada a
regulamentacdo de comportamentos concretos. Essas abstracdes de pautas concre-
tas de comportamento resultam na ordem social; por isso, “o Direito é tdo plural como
a propria sociedade” (lanello 2015, traducgao livre).

Por fim, lanello menciona a ideia de “direito vivo” de Eugene Elrich, na qual o
autor prop0e a ideia de que o Direito ndo é sindbnimo de centralismo estatal pois, 0
Direito, trata de associagOes humanas que produzem normas de controle social; situ-
acOes das quais surge o Direito tal qual ele é. Ou seja, 0 que se entende por Direito,
na realidade, é algo imaterial — porém, vivo — que é encontrado no cotidiano de uma
sociedade qualquer. lanello considera como a principal contribuicdo de Elrich o enfo-
gue dado ao estudo do Direito desde as condicdes de adaptabilidade das normas
(2015, traducao livre).

Continuando no tema, o autor menciona que, a partir das décadas de 1960 e
1970, o estudo do pluralismo juridico virou tendéncia quando os teoricos decidiram
analisar o Direito de outras perspectivas que ndo a do centralismo juridico. O que
favoreceu essa tendéncia foi o processo de descolonizagéo ocorrido na Africa e na
Asia. Assim, o que anteriormente estava relegado aos estudos antropoldgicos, a partir
de entédo, passa a ser estudado nos meios académicos de Direito com o proposito de
entender os problemas sob “outras formas de Direito” (2015 traducéo livre).

Assim, os estudos trouxeram uma série de conceitos; dentre 0s quais lanello
destaca trés: a) interacao de diferentes ordens juridicas com estruturas conceituais
substancialmente diferentes; b) a atencéo dedicada a elaboracédo de um costume his-
térico em uma determinada cultura juridica; c) a dialética que possa existir entre as
ordens juridicas existentes (2015, tradug&o livre).

A partir dos anos de 1970, novos estudos foram realizados, aplicando o plura-
lismo juridico a sociedades nao colonizadas. Este novo enfoque buscava relacionar a
existéncia de diferentes niveis normativos coexistindo em uma sociedade em deter-
minado momento; e, ainda que interconectados, possuam certo grau de independén-
cia da ordem central. A dificuldade encontrada foi o fato de as ordens normativas nao
estatais serem de elevado nivel de dificuldade em sua deteccédo (lanello 2015).

Assim, segundo o autor, a critica a ser feita é: o pluralismo juridico (atual) surgiu
como instrumento de combate contra o centralismo juridico do Estado. Isso porque,
assim entendem os proponentes, o Direito desenvolvido pelo Estado ndo é o verda-

deiro Direito. Essas concepgdes, que tentam explicar o fendmeno juridico desde a
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perspectiva intercultural, rechacam a ideia do Direito Estatal simplesmente pelo fato
de o Estado ser realidade contingente geografica e temporal (2015, traducéo livre).

Outros autores citados por lanello séo: Pospisil, Hooker, Griffiths e Leopold O
primeiro assevera que cada sociedade se articula em subgrupos e cada um deles tem
seu proprio sistema legal. O autor tem uma nocdo ampla de legalidade que n&o con-
templa a do simples positivismo juridico. Significa que ndo ha sociedade que seja re-
gida somente por um sistema legal.

O segundo autor, Hooker, tem uma das definicbes mais difundidas (segundo
lanello). Ele afirma que pluralismo juridico pode ser entendido como a aplicacdo de
sistemas juridicos distintos e soberanos, mas que tem algum tipo de relacdo destes
sistemas paralelos com o sistema central.

Griffiths, faz uma distincdo do pluralismo juridico, como conceito encontrado
nas ciéncias sociais, e de sua proposicao juridica. O primeiro se refere a determinada
situacdo comprovada empiricamente em determinada sociedade. O segundo trata da
coexisténcia de duas ou mais ordens juridicas geradas a partir do processo de colo-
nizacdo. Este autor entende que essas sociedades herdaram dos tempos coloniais a
ideia do centralismo juridico estatal. Ele critica as explicacdes sobre o tema pois estas
eram de carater prescritivo em vez de descritivo; 0 que expos como o Direito deveria
ser, ndo como ele é de fato.

Neste sentido, lanello aponta para dois tipos de pluralismo juridico: o forte e 0
fraco. O pluralismo forte é aquele que reflete os verdadeiros atos em uma sociedade,
ou seja, um estado empirico de Direito. O pluralismo fraco se refere ao estado no qual
o poder soberano outorga validade a diferentes sistemas juridicos, permitindo a coe-
xisténcia deles. Essa ideia de pluralismo juridico fraco leva a uma ideia de centralismo
juridico fraco também (2015, traducdo livre).

O autor exemplifica como pluralismo juridico fraco o que ocorreu nos territorios
administrados pela Companhia das indias Orientais, a partir de 1772, onde era reco-
nhecido que as normas preexistentes deveriam se adaptar as categorias do regime
legal central (lanello 2015).

Desta forma, lanello conclui que pluralismo juridico ndo é simplesmente a opo-
sicdo ao regime juridico monista. Significa que a existéncia de diferentes regras apli-
caveis a diferentes partes da populacdo néo significa necessariamente a existéncia
de ordem juridica plural, no sentido forte mencionado, em virtude da possibilidade de

um Estado reconhecer diferentes sistemas normativos (2015).
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Pablo lanello admite que a proposta conceitual de pluralismo juridico, por Boa-
ventura de Sousa Santos, € moderna e bem aceita nesta corrente de pensamento. Na
definicdo deste, o direito € um corpo de procedimentos regulares e padrdes normati-
vos que podem ser justificados em qualquer grupo determinado, vinculando a criagao
de mecanismos para a prevencao e resolucdo de disputas através do discurso argu-
mentativo associado a ameaca do uso da forca (2015). lanello entende ser bastante
funcional esse conceito pois ele mesmo compreende o Direito como a nogéao de se
manter a ordem social através da solucdo de conflitos; sendo, também, necessério
gue estejam presentes elementos para que um conjunto de normas possa Ser reco-
nhecido como Direito. Entretanto, apesar de tecer alguns elogios, lanello também res-
salva que esses elementos, entendidos por Sousa Santos como constituintes do Di-
reito, sdo demasiadamente amplos; o que permite, praticamente, a qualquer conjunto
de normas ser considerado como Direito. Sousa Santos tenta resolver essa amplitude
conceitual restringindo a seis estruturas sociais.

lanello afirma que “a existéncia de conflito no pluralismo juridico parece ser
uma de suas esséncias” (2015, traducéo livre). Ele prossegue dizendo que 0s propo-
nentes dessa corrente encontram inconsisténcias entre o que se denomina Direito e
0 que realmente é Direito. Para estes, 0 que se denomina Direito é proveniente do
Estado hegemobnico, mas existem também outros campos normativos cumpridores
das funcdes do Direito.

Masaji Chiba, outro autor destacado por lanello, toma o pluralismo juridico
como uma proposta nao conflitiva; e propde nova investigacdo, desse conceito em
dois niveis: o interno e o externo. O nivel interno é formado pela relacdo hierarquica
de normas, na qual € permitida a incorporagdo de — ou, a articulagdo com — outros
sistemas legais existentes, proprios de grupos menores como sindicatos, universida-
des e os indigenas. No nivel externo, por sua vez, é possivel haver gradual e cres-
cente ingeréncia de sistemas transnacionais que interferem nas normas positivas do
Direito estatal (lanello 2015).

lanello conclui que a questdo mais importante ndo é mostrar os conflitos exis-
tentes dentro do pluralismo juridico, mas saber administra-los de maneira a solucionar
as causas geradoras destes conflitos de acordo com as convic¢gdes sociais prevale-
centes (2015).

Pablo lanello afirma que é correta a pretensdo dessa corrente em mostrar que

a afirmacao “o Direito s6 provém de criagcdes legislativas do Estado-nacao” é
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equivocada. Ele ainda afirma que nao é dificil perceber, em nossos dias, o carater
pluralista do Direito. Posicdo com a qual aquiescemos.

Pablo lanello concorda em partes com os outros autores sobre o fato de o plu-
ralismo juridico ter problemas em termos analiticos e em sua instrumentalidade. Na
guestao analitica, a definicdo do que é Direito € um dos problemas que nao é consi-
derado pelo autor como proprio do pluralismo juridico. Ndo ha consenso sobre esta
definicdo, apenas de que hé& variadas formas de Direito. Outro problema esta na ideia
de que nem todo o tipo de Direito € estatal; assim, se aceitarmos essa ideia, segundo
lanello, os limites do que € juridico sdo quebrados até que qualquer sistema normativo
possa ser denominado Direito. Os que pensam o pluralismo juridico concebem o Di-
reito como algo imaterialmente vivo e que suas regras evoluem de forma espontanea
na vida social. Esta ideia de Direito vivo, alerta lanello, acarreta problemas ontolégicos
sobre o Direito (2015).

Seguidamente aos problemas analiticos, estdo os problemas de ordem instru-
mental. Existe grandes dificuldades em estabelecer relagdes entre Direito e Sociedade
caso ndo tivermos uma definicdo clara do que é Direito. Como resultado, é impossivel
levantar dados exatos ou determinar quais padrdes relevantes observar. Para finali-
zar, o autor aduz que as visdes sistémicas sobre pluralismo juridico, apesar de con-
sertar algumas falhas, mostrando as interrelacées nos diferentes niveis normativos e
sistemas juridicos, ndo conseguem traduzir os conceitos em linguagem que nao sejam
reduzidos ao bindémio legal/ilegal (lanello 2015).

lanello afirma que aceitar a coexisténcia de diferentes sistemas normativos no
mesmo local ndo é algo tdo problematico; pois, iSso ja ocorria em outros tempos da
historia ocidental, v.g. direito canénico e direito estatal vivendo em harmonia. Ele
afirma que o Direito p6s-moderno é plural e sua caracteristica essencial é a de inexistir
qualquer principio unificador (2015).

lanello apresenta duas possibilidades para o pluralismo juridico em termos teé6-
ricos: a) aceitar que é uma teoria meramente descritiva e que o Direito existente n&do
€ somente o estatal, mostrando suas interrelacdes com os diferentes sistemas; b)
buscar algum critério de normatividade que permita explicar condi¢des prescritivas de
diferentes ordens juridicas e como estas devem ser interpretadas.

O autor entende o sentido classico de pluralismo (mais direitos além do estatal)
como insuficiente. Principalmente agora que existe um tipo de Direito global que néao

pode ser reduzido a direito estatal/ndo estatal. Talvez, como ele afirma, tenhamos de
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abandonar a ideia de familias juridicas (que serviram de base para a ideia de plura-
lismo juridico) para ressaltar o conceito de “convergéncia de sistemas [juridicos]’ (la-
nello 2015 traducgéo livre).

Ele também entende que falar de pluralismo juridico somente no ambito da di-
cotomia direito central/direitos indigenas € incompleto pois, na prépria Europa, ha es-
tudos sobre direitos ndo-estatais para além das culturas indigenas. Por isso, a ten-
déncia desses estudos é de tratar da multiplicidade de sistemas legais. Por outro lado,
na America Latina, as Constituicdes sofreram reformas para aceitarem os legados dos
povos originarios. Isto deve acarretar outra necessaria reformulacéo dos mecanismos
de raciocinio juridico, segundo o autor, para que haja harmonia em funcéo dos inte-
resses concebidos; pois, atualmente existem multiplas fontes do Direito, anteriormente
nao consideradas.

Entretanto, ressalta lanello, € dever considerar a subjetividade dos operadores
do Direito com respeito aos subsistemas legais dentro da mesma sociedade de acordo
com os valores vigentes nesta. O que ele quis dizer € que a grande contribuicdo do
pluralismo juridico estad em ajudar na compreenséao destes operadores quando 0s sis-
temas juridicos entram em conflito. Esta compreensdo permitira a harmonia entre os
diferentes niveis na linguagem de diferentes culturas. Além de permitir encontrar pon-
tos que contribuam para desenvolver novos conceitos legais que contenham elemen-
tos de ambas culturas.

Em nossa visdo, Pablo lanello fez excelente analise do que é o pluralismo juri-
dico na atualidade. Essa corrente de pensamento, apesar de suas contribui¢cdes con-
ceituais, tem problemas de ordem logica e filoséfica inerentes, além do romantismo e
da visdo de mundo demasiadamente positiva, comentados por nés anteriormente.
Concordamos com o autor ao afirmar que a ideia de pluralismo juridico tem caréater
meramente descritivo, pois quando a teoria tenta sair do ambito descritivo, disfuncio-
nalidades sdo encontradas, mas que os autores que a defendem nao enfrentam.

Nas proximas secdes, faremos mengéo a diferentes autores que analisaram
casos concretos e expressaram sua opinido sobre possiveis solucdes. Alguns sao

mais favoraveis a Jurisdicdo Indigena enquanto outros sdo mais criticos a ela.
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4.1 — Violacado de meninas na Argentina

Pablo lanello (2015) analisa uma decisédo do Superior Tribunal de la Provincia
de Salta, na Argentina. Neste acérddo, houve um voto majoritario e um voto diver-
gente.

O julgamento foi sobre o processo penal contra um integrante da comunidade
Wichi; este, acusado de violar da filha de nove anos de sua concubina. O tribunal
decidiu, por maioria, que a Camara (tribunal responsavel pelas apela¢des) nao havia
considerado de maneira suficiente a identidade cultural do imputado em relacéo ao
tipo penal encontrado no artigo 72 do Cédigo Penal argentino.

No voto majoritario, a argumentacado dos juizes foi em favor realizar avaliacao
de todos os dados existentes, acerca do presumido costume indigena, que convali-
dem relacdes sexuais prematuras; o que ndo guardaria correspondéncia estrita ao
tipo penal de abuso sexual, algo que distorce a culpabilidade do imputado. Foram
citados também artigos da Constituicdo Argentina e de leis infraconstitucionais que
garantem respeito a identidade de povos indigenas.

O voto divergente, segundo lanello, deve ser estudado pormenorizadamente.
Nele, a juiza Dra. Garros Martinez argumenta que ndo se pode deixar de aplicar a lei
penal por conta de um exercicio indiscriminado dos direitos derivados da sua condi¢éo
de indigena e de sua identidade cultural, a menos que estes sejam considerados como
direitos constitucionais absolutos. Também argumenta que uma decisao em tal sen-
tido teria como consequéncia a desconsideracdo de outros direitos individuais. Ela
prossegue afirmando que a conjuncao carnal sob suposto consentimento em virtude
de relacdes matrimoniais aceitas em certas comunidades indigenas viola objetiva-
mente direitos a integridade pessoal e a dignidade do ser humano, os quais nao de-
vem deixar de ser garantidos por conta da etnia dos envolvidos, uma vez que esses
direitos humanos devem ser aplicados igualitariamente a todos.

A juiza reconhece que deve ser dado atencéo a diversidade cultural como re-
quisito essencial de eficacia das normas de direitos humanos, no ambito nacional e
internacional; porém, manifestacdes culturais ndo devem ser sobrepostas aos pa-
drdes de direitos fundamentais da pessoa humana universalmente reconhecidos. Ela
ressalta a importancia da diversidade cultural, mas rechaca o chamado “relativismo

cultural”.
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A néo aplicacéo do tipo penal, segundo a juiza Dra. Garros Martinez, ndo im-
plicaria no respeito a sua cultura, ao contrario, implicaria na desvalorizacao discrimi-
natdria dessa cultura ao impedir 0 acesso a condi¢cdes de progresso do grupo a que
pertence. Ela termina por votar contra a inimputabilidade em razdo da fluida comuni-
cacao com a cultura que circunda a comunidade indigena, tendo o acusado inclusive
passado pelo sistema educacional regular (lanello 2015).

lanello, em andlise, observa a clara existéncia de dois sistemas normativos
conflitantes. O que se encaixa em sua definicdo de pluralismo juridico fraco. No en-
tanto, ele entende a tradi¢cdo cultural como um fato, ndo como um direito. No julga-
mento, “em nenhum momento se menciona como integrar um sistema de normas in-
digenas ao sistema de direito penal argentino”. O que acontece € a discussao sobre
ponderacgdes de direitos dentro do sistema juridico argentino, incluindo as normas que
garantem a identidade cultural. Ele ainda menciona a insuficiéncia da ideia dicotémica
direito estatal/direito ndo-estatal, devido as normas do direito transnacional (Pacto de
Sao José da Costa Rica) que tem foram citadas no caso (2015).

O autor afirma que os juizes argentinos deixaram claro em sua decisao a su-
bordinacéo hierarquica do sistema cultural indigena ao sistema positivo de regras da
Argentina. Isso fica especialmente claro quando, no voto divergente, foi afirmado que
“o imputado tem fluida comunicacdo com a cultura que o circunda e ja esteve inte-
grado ao sistema educativo dessa cultura” (lanello 2015, tradugéo livre). Essa afirma-
¢ao no voto leva a questionamentos do citado autor sobre qual o “grau de fuséo entre
aguela cultura e a tradicdo ocidental”. Para ele, parece que o ‘arrazoamento de pon-
deracéo’ e o ‘principio da proporcionalidade’ sdo os critérios que permitem a solucéo
de conflitos.

No voto dissidente, vemos uma reag¢ao ao chamado “relativismo cultural”. Pa-
rece que esse € o limite ao Estado Constitucional de Direito, que ndo esta realmente
fundamentado no direito estatal, mas no Direito Transnacional (lanello 2015).

Destacamos a ideia do autor de que a cultura indigena € um fato, ndo um di-
reito. Melhor definicdo, ndo poderiamos dar. Ao nosso ver esse € o0 grande problema
da maioria dos autores citados. E louvavel defender o direito de se ter suas tradicoes
culturais como povo, algo muito diferente (ndo tao louvavel) é elevar esse direito ao
nivel em que esse seja sobreposto a todos os outros direitos, inclusive a propria vida

de um ser humano.



96

4.2 — Infanticidio indigena no Brasil

Neves (2014) traz alguns casos praticos que muito elucidam esses desafios do
pluralismo juridico. Ele trata do caso dos indios Suruahd, situados no Amazonas, que
tém uma norma consuetudinaria para matar recém-nascidos com deficiéncia fisica.
Outra tribo de indigenas da etnia Yawanawa, no Acre, matam um dos gémeos recém-
nascidos. Essas préaticas também sdo comuns entre 0s Yanomami e algumas outras
etnias.

O autor afirma ser esse um conflito praticamente insollivel entre o direito de
autonomia cultural e o direito a vida. Ele cita os seguintes casos que sdo muito escla-
recedores: uma indigena Yawanawa denunciou ser vitima dessa pratica (mataram um
de seus recém-nascidos) em uma oficina de direitos humanos da Fundacdo Nacional
do indio em 2002. Também teve ampla divulgacéo pela midia o caso de uma crianca
da etnia Suruaha com disfuncéo hormonal congénita, resgatada por um casal de mis-
sionarios.

Neste contexto o Deputado Federal pelo Acre, Henrique Afonso, escreveu o
Projeto de Lei n°1.057/2007; o qual criminaliza a pratica de tirar a vida de recém-nas-
cidos. Ha quem defenda o direito fundamental a vida e os que entendem que essa
criminalizacao pode ser vista como um tipo de genocidio cultural, a destruicdo da proé-
pria comunidade, destruindo suas crencas mais profundas. Atualmente, o projeto de
lei esta na comissédo de direitos humanos do Senado.

Neves (2014), citando Segato, trata da devida ponderacao entre “o direito a
vida do sujeito individual e o direito a vida do sujeito coletivo”. Para Neves, o melhor
caminho para resolver essa colisao é o de garantir “jurisdi¢cdo ou foro étnico” para que
cada comunidade indigena “resolva seus conflitos e elabore seu dissenso interno por
um caminho préprio”. Ou seja, ele defende a implementacdo da Jurisdicdo Especial
Indigena, com quase nenhum tipo de interferéncia estatal, mesmo em casos em que
envolva o direito a vida.

Para Neves, essa medida ndo abre prerrogativas para que o lado mais pode-
roso (no caso, o Estado) simplesmente tolere o intolerante. Pelo contrario. Trata da
capacidade de admitir a autonomia dos povos indigenas ndo submetida aos modelos
do constitucionalismo estatal. Ele chama isso, paradoxalmente (segundo o préprio au-
tor) de “império dos direitos humanos”, significando que esses ndo podem imperar, na

verdade, o que deve imperar é a autonomia do sujeito coletivo. Nesse caso o autor
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entende que direitos culturais sdo mais importantes que os individuais. Essa opinido
do autor é bastante contraditoria, voltaremos a ela adiante.

Para o autor, s6 pode haver interferéncia estatal caso haja manipula¢do das
decisdes comunitérias pelos mais poderosos, sem legitimidade na ordem normativa
respectiva (dos indigenas), s6 entdo desaparece a autonomia étnica; que ele entende
como o ideal. Ele aponta para a necessidade de haver postura de moderacao por
parte do Estado relativamente a sua pretensé@o de concretizar suas normas especifi-
cas, quando essas colidirem com normas de comunidades nativas fundadas em bases
culturais diferentes.

Dessa forma, Neves ao tratar a questdo do conflito entre o direito a vida e a
preservacao da cultura, defende que é mais importante deixarem os indigenas decidir
no caso especifico, se o recém-nascido vive ou nao.

Conforme afirmado, essa opinido é contraditéria com a afirmacéao dele que nao
se deve tolerar o intolerante. Ora, o que é mais intolerante do que uma violagdo ao
direito a vida? Para nés, é inconcebivel que o direito mais basico do ser humano, o
direito a vida, seja negado para que seja defendido o direito a diversidade cultural.

Neves vai além, classifica a filosofia dos indigenas com relacéo a vida (inclu-
indo neste caso tirar a vida de recém-nascidos) como ‘sofisticada’ e ‘tao digna quanto
o cristianismo’. Afirmando também que nao se deve submeter a autonomia coletiva a
uma ‘moral universal’ dos direitos humanos. Ele reafirma que a pratica ndo deve ser
criminalizada por ser “etnocida” e eliminar os valores culturais. Para nés é inadmissi-
vel que valores culturais estejam acima do direito a vida, pois isso € deveras “tolerar
o intoleravel”.

Croceta e Sousa (2018) também comentam os casos de infanticidio indigena
no Brasil. As autoras entendem que esse termo é equivocado uma vez que, na legis-
lacéo brasileira, sua ocorréncia esta prevista somente no estado puerperal. Este ndo
€ 0 caso dos indigenas por uma “série de preceitos supersticiosos e de sobrevivéncia
do grupo”; dentre os quais “prevalecem os interesses coletivos sobre os individuais”
de forma a justificar a morte de uma crianca recém-nascida (2018, p.4). Segundo a
explicacdo delas a morte da crianca poderia ser entendida como justificavel com base
em seus valores culturais.

As autoras também explicam que essa pratica era muito comum nos povos in-
digenas da América pré-colonial pois, para eles, a fim de garantir a sobrevivéncia das

criangas, os filhos deveriam nascer apenas quando 0s outros ja tivessem uma certa
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resisténcia e independéncia; ou seja, quando tivessem 7 ou 8 anos de idade (2018
p.4). Logo, todos que nascessem neste intervalo, ndo deveriam permanecer Vvivos.
Outras motiva¢Bes comuns ao infanticidio indigena é o fato de a crianga nascer
com alguma deficiéncia fisica ou mental, o nascimento de gémeos e o filho de méae
solteira ou gerado a uma relacdo de adultério. Para as autoras, essas motivacées sao
legitimas pois “tais motivos estdo intimamente ligados a tradigdes e costumes antigos,
repassados a cada geracédo” (2018 p.4). Discordamos veementemente dessa argu-
mentagao por ser, evidentemente, injusto negar a vida a um ser humano por conta de
costumes passados de geracao a geracao, ainda que estes sejam dos mais antigos.
Ademais, a partir dessa argumentacdo, surgem as seguintes davidas: Qual seria 0
posicionamento, dos defensores dessas praticas, caso 0s costumes fossem o de ma-
tar outras etnias? Deveriamos ter como legitima a ideia de matar outra etnia apenas
por ser “costumes antigos, repassados a cada geragao”? Nos parece 6bvio que nao.

Infelizmente, para alguns autores, o direito a vida nao € algo 6bvio.

4.3 — Um olhar sobre a experiéncia colombiana com a Jurisdicdo Especial Indi-

gena

Nesta secao, traremos a discussao os textos de autores colombianos que anali-
saram diferentes situacdes ocorridas em seu pais. Os casos envolvem o0s mais dife-
rentes ramos do Direito. Compreendemos ser importante a analise de outros ramos
que ndo o criminal; do contrario, pode ser dado a entender que este € o Unico conflito
entre a jurisdicao estatal e a Jurisdicdo Indigena, ainda que o aspecto criminal seja de
fato a area de maior atrito.

Esther Sanchez Botero nos lembra que “nem toda as sociedades tém as con-
cepcoes sobre fisiologia, parentesco, sucessao de bens entre outros campos cogniti-
vos, regidos pelos referentes ocidentais” (2005, p.236). Ela cita, como exemplo, filhos
bioldgicos de um pai que, no caso de alguns povos com estrutura matriarcal, ndo tém
reconhecidos qualquer ligacdo de parentesco. Outro caso citado por ela é que héa so-
ciedades em que nem todos os filhos herdam os bens por igual. Fatos como esses se
traduzem em acdes que podem conflitar com visdes, principios e regras tracadas pelo
direito estatal (2005 p.236). Nestes casos de Direito de Familia, ndo nos parece, de

fato ser necessario o Estado intervir. Ainda que nos parece questionavel a questao da
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heranca desigual, isto ndo afeta os direitos mais basicos do ser humano. A ingeréncia
neste caso, nos parece configurar uma imposicao cultural.

Para Sanchez Botero esta claro que todo ato punivel, cometido por um indigena,
ndo € de competéncia da jurisdicdo especial indigena necessariamente. A autora des-
taca dois delitos que, expressamente, ndo sdo de competéncia das autoridades indi-
genas: o de rebelido e o de trafico de drogas (2005 p.237).

Ademais, ela também cita varios outros tipos de casos que sdo recorrentes na
justica colombiana:

A etnia wayu ndo aceita que se tire sangue pois, na cultura deles, essa pratica
acarreta vinganca de sangue. Este fato ja causou problemas para testes de paterni-
dade envolvendo sangue. A solucao encontrada foi usar prova testemunhal de paren-
tes das criancas para determinar a paternidade em um processo movido por mulheres
para pedir penséo alimenticia. Note que a justica estatal se esfor¢cou para nao intervir
na cultura. Decisdo que entendemos acertada.

Os nukak maku tiveram um caso famoso. O povo é de cultura ndmade e tem o
costume de abandonar criancas que nao teriam como viver no estilo de vida deles,
tais como cegos, mudos e deficientes fisicos. Eles, normalmente, abandonam as cri-
ancas em locais que alguma comunidade vizinha ou a sociedade maior possa pega-
las para criar. Houve um caso judicial em que o Defensor del Pueblo pediu para que
sete criancas abandonadas pudessem retornar a sua comunidade, como medida de
direito a integridade. Os chefes dos nukak maku haviam decidido deixar as criangas
com a sociedade vizinha. E um conflito bem complicado pois o Defensor tentou devol-
ver criangas a mesma comunidade que os rejeitou. Dificil saber se essa comunidade
indigena acataria uma deciséo estatal. A autora ndo comenta o desfecho do caso. A
nosso ver, o Defensor deveria ter buscado outra solugcao que ndo a reintegracdo a sua
comunidade.

Outro caso citado por ela: em um processo de pensao alimenticia, trés mulheres
wayu pediam pensdo de um homem. O juiz perguntou: quem € a “esposa-esposa?”,
ao que todas responderam ter essa condi¢cdo. A autora ndo explica o que ocorreu
posteriormente pois utilizou 0 caso como exemplo en passant. Porém, nesse caso,
nos parece que a melhor decisado seria de fato o réu ser condenado a pagar pensao a
todas.

Em outro caso citado por ela, um indigena da etnia paez pleiteou na jurisdicao

ordinaria a divisdo de bens por motivo de divércio. O juiz definiu a cota de 50% para
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cada parte. No entanto, as autoridades indigenas enviaram manifestacao por escrito
ao juiz afirmando ser ele incompetente para julgar o caso e que sua decisdo nao tem
valor. O casal foi chamado perante as autoridades indigenas que concederam todos
0s bens a esposa porque 0 esposo nao teve uma boa conduta durante o casamento
(2005 p.244). Reiteramos que, ainda que pareca questionavel destituir um conjuge de
todos os bens em favor do outro, a ingeréncia estatal parece ser sim, neste caso, uma
imposicao cultural; a menos que o caso demonstre que essa ingeréncia acarretaria
numa situacgao financeira de total miséria para a parte condenada.

Jacqueline Blanco Blanco (2007) é outra autora colombiana que teceu diversos
comentarios sobre decisdes da Corte Constitucional Colombiana versando sobre as
regras de maximizacdo e minimizacdo da autonomia indigena. A corte tem defendido
os direitos fundamentais como aplicaveis pertencendo ou ndo a uma comunidade in-
digena. Como exemplo, a autora traz o seguinte caso:

Em fevereiro de 1999, no hospital Sarare de Saravena, nasceram dois bebés
gémeos (um menino e uma menina) membros da comunidade U'wa. Dois dias depois,
0 pai das criancas manifestou o desejo de deixa-los ali pois, se levasse a sua comu-
nidade, eles seriam rejeitados porque a sua cultura entendia que gestacdes multiplas
contaminavam a comunidade. A tradicdo prevé que, nestes casos, devem ser deixa-
dos no local de nascimento para que a “mae natureza” se encarregue deles.

Os bebés foram levados para o Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) com a autorizacao assinada pelos pais para adog¢des. As criancas foram en-
tregues a uma familia proviséria para aguardar julgamento. A Defensora Publica da
Familia de Saravena, com base na legislacéo, fez um pedido de parecer para a Asso-
ciacdo de Autoridades Tradicionais U’'wa sobre a situagdo dos menores.

Em maio, a Direccion General de Asuntos Indigenas emitiu parecer com breve
analise sobre as caracteristicas culturais dos U'wa. Neste parecer, foi afirmado que a
comunidade considera criancas nascidas com graves defeitos fisicos ou de partos
multiplos como n&o sendo filhos do deus Sira (criador do mundo U'wa) e, portanto,
sdo de uma raca diferente, o que os torna improdutivos portadores de uma enfermi-
dade que contamina com sua presenca; motivo pelo qual a tradicdo ordena que sejam
deixados no local de nascimento para que a natureza se encarregue deles. A autori-
dade ainda afirmou que haviam tomado a deciséo de que os gémeos deveriam per-
manecer com a ICBF, pelo menos por sete meses, até uma decisao definitiva. E ainda,

que a comunidade U’'wa tem suas préprias autoridades, seu sistema de controle social
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e mecanismos para resolucdo de conflitos proprios para decidir situacées que afetem
sua comunidade conforme norma constitucional.

O pedido feito pela Defensora Publica, para que as autoridades indigenas assi-
nassem a adocao, foi negado pela delegada para Assuntos Indigenas e Minorias Et-
nicas que aceitou a solicitacdo dos U'wa para se absterem de assinar a adoc¢ao. A
Defensora Publica se manifestou advertindo que aos menores estavam sendo nega-
dos seus direitos de gozar de uma familia e dos cuidados que esta poderia oferecer;
e, que ela (como defensora) buscava que fossem estabelecidas medidas de protecéo
efetiva para os menores.

Em marco, os gémeos haviam sido levados para a Casa de la Madre y el Nifio,
cuja diretora entrou com um pedido de tutela no Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cucuta, no qual pedia protecdo imediata dos direitos fundamentais a vida, a saude
e a ter uma familia. Solicitou ao Juiz Constitucional de primeira instancia que impe-
disse o retorno dos gémeos a comunidade U'wa pois implicaria exp6-los a ameacas
contra sua vida, a torturas e aos tratos cruéis e degradantes. Também que se senten-
ciasse o0 abandono (requisito legal para iniciar o processo de adogéo).

Em junho, a sentenca da Sala Civil-Familiar do Tribunal Superior del Distrito de
Cucuta tutelou os direitos fundamentais a vida, a saude e a ter uma familia; também
ordenou gque 0s gémeos continuassem sob os cuidados do ICBF.

O representante dos U’'wa impugnou a decisdo com 0s seguintes argumentos:
com base no principio de autodeterminacao do povo indigena, garantido constitucio-
nalmente, afirmarvam que em sua tradicdo os partos multiplos eram contrarios as leis
da natureza, por isso as autoridades indigenas e os pais, ao analisarem profunda-
mente 0 caso, para nao violar a legislagcéo vigente, decidiram pedir ao ICBF que te-
nham sob sua protecéo aos gémeos pelo prazo de sete meses, sem ter recebido res-
posta. E pede que se tomem decisdes administrativas ou judiciais sobre o caso.

A Corte Suprema de Justicia confirmou a decisado apelada afirmando a “impos-
sibilidade absoluta de se fazer cumprir a tradicdo U'wa” (Blanco 2007 p.21-24). Nos
parece uma decisao acertada da Corte, pois a impugnacao dos U'wa, ndo faz o menor
sentido, tendo em vista que os gémeos nao voltaram para “contaminar” sua comuni-
dade. Nos parece absurdo inclusive a propria recusa em assinar o documento para
gue fossem adotados. Se a tradi¢cdo cultural deles é a de que “nédo se contamine” sua
comunidade, esta for respeitada, qual seria razao logica para impedir a ado¢céo das

criangas?
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Blanco, analisando outra questao pertinente a justica indigena, explica que uma
das punic@es dos indigenas € o fuete; pratica que consiste na flagelacdo com perrero
de arriar ganado, executada na parte superior da perna. A Corte Colombiana julgou
que, ainda que a intencdo seja de causar sofrimento fisico, os niveis de gravidade
deste ndo se configuram suficientes para considera-los como tortura (2007 p.33). A
nosso ver, o caso do fuete (ou outras sancdes similares) deve ser sempre analisado
sob a extensdo dos danos fisicos, para que ndo se configure como tortura, que violaria
um direito humano bésico.

Jacqueline Blanco argumenta que, se o pluralismo juridico é entendido como a
existéncia de pelo menos dois sistemas juridicos dentro do mesmo Estado, justica
ordinaria e justica indigena, o que ocorre na Coldmbia ndo pode ser considerado plu-
ralismo juridico; pois, a justica indigena pode ter suas decisbes questionadas pelas
cortes estatais por violacbes de marcos legais estatais (especialmente, no tocante
aos direitos humanos). Assim, Blanco entende que a autonomia da justica indigena €,
na verdade, uma &rea especializada da justica nacional que atende um grupo humano
com caracteristicas especificas (2007 p.39). Essa definicdo da autora nos pareceu
bastante acertada. A melhor alternativa deveras € entender a justica indigena como
um ramo especializado, cujas regras se aplicam dentro de sua jurisdicdo. Comparati-
vamente — aos moldes didaticos simplistas, por faltarem elementos analogos exatos
— seria como 0s ramos da justica do trabalho e da justica militar no Brasil. Algo que,
certamente, poderia ser implementado em nosso pais, ressalvados os direitos huma-

nos.

4.4 — Andlise do controle de constitucionalidade em casos envolvendo o direito

indigena

Nesta secdo, abordaremos a analise de casos feita por Ximena Ron Erraez,
autora equatoriana que escreveu excelente obra analitica sobre como séo tratados 0s
casos envolvendo o direito indigena na corte constitucional equatoriana. Ela também
faz andlise de direito comparado com as decisdes da corte equivalente no pais vizi-
nho, a Colémbia. Essa anélise é extremamente relevante para o escopo do trabalho
pois se referem a legislacdes de caracteristicas juridicas similares, vigentes em paises
gue também séo culturalmente semelhantes. Inclusive a jurisprudéncia colombiana é

apontada pela autora como referéncia para os juristas equatorianos.
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Ron Errdez escreveu uma obra dedicada exclusivamente ao controle de consti-
tucionalidade, realizado pela principal Corte equatoriana, no quesito de pluralismo ju-
ridico; algo reconhecido pela Constituicdo Equatoriana de 2008. Outro quesito reco-
nhecido pela mesma constituicdo € a plurinacionalidade. A autora aborda analitica-
mente em sua obra alguns casos e tece comentarios que em muitos aspectos interes-
sam ao nosso estudo.

Para Ximena Ron Erraez, a plurinacionalidade se choca contra o universalismo
ocidental pois este pretende construir sujeitos culturalmente homogéneos; algo que
resultaria por tornar invisivel a heterogeneidade inegavel de distintas nacdes. A pluri-
nacionalidade implica no reconhecimento e aceitacdo da diversidade cultural existente
nos Estados, em oposicdo ao Estado monocultural classico préprio da cultura eu-
rocéntrica (2015 p.17).

A autora equatoriana comenta que a “discriminagao positiva” ou “agdes afirmati-
vas” em relagdo a comunidades historicamente discriminadas sao requisitos do plura-
lismo cultural. Isso leva a politicas voltadas as comunidades, ndo aos individuos. No
entanto, citando Herman Tertsch, ela afirma que para ser alcancada a igualdade real
€ necessario que essas politicas publicas sejam voltadas aos individuos, apenas por
sua condicdo humana, ndo como membros da coletividade, etnia ou minoria (2015
p.20). Afirmativa com a qual concordamos.

Para Ron Errdez, a plurinacionalidade nédo é possivel sem o pluralismo juridico,
nem o pluralismo juridico € possivel sem o reconhecimento da diversidade cultural.
Para ela, a plurinacionalidade ndo necessita somente da mudanca de cultura, mas
também de transformacdes nas areas social, econdmica, politica e juridica. Significa
gue o pluralismo juridico implica na existéncia de diferentes sistemas juridicos parale-
los ao estatal (2015 p.25). Ao nosso ver, enxergar a Jurisdicdo Indigena como ramo
especializado da justica é mais adequado.

Dessa forma, Ron Err4ez classifica diversas formas de o Direito ser olhado. S&o
elas: a) antipluralistas ou positivistas — sdo aqueles que entendem que so € Direito
aquilo que é produzido pelo Estado; b) pluralistas juridicos — sdo aqueles que enten-
dem que existem diversos Direitos dentro de um mesmo Estado, com ordenamento
juridicos préprios, ainda que nao reconhecidos pelo Estado; ¢) sistemas juridicos su-
pranacionais — € o entendimento a respeito da existéncia de sistemas paralelos ao
estatal, mas néo pertencentes a um Estado, sendo a uma comunidade internacional;

ou seja, ha sistemas juridicos internos e externos atuando no Estado; d) sistemas
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juridicos subnacionais ou locais — € 0 entendimento de que existem normas que sao
criadas, aplicadas e praticadas por coletivos culturais pré-coloniais reconhecidos pelo
Estado; e) sistemas juridicos hibridos — é o entendimento de que os sistemas juridicos
pré-coloniais, a medida que se relacionam com o direito estatal, sofrem variacfes e
modificacdes (2015 p.28).

Ron Erraez nos lembra que € importante ressaltar que cada povo ou nagao pos-
sui seu proprio sistema juridico; portanto, ndo existe um “Direito Indigena”, o que
existe € “Direitos Indigenas” (2015 p.29). Assim, nao seria correto falar de justica in-
digena, mas de “harmonizacgao indigena” pois o objetivo principal dos direitos indige-
nas é a harmonia e a paz da comunidade; enquanto o direito estatal tem como objetivo
principal a busca da justica (2015 p.29).

Outra diferenca citada por ela é que os “direitos indigenas” n&o dividem seu sis-
tema juridico em matérias, como feito no sistema estatal. A resolucao de conflitos se
funde com a vida diaria da comunidade, sendo parte do todo. Aléem dessas diferencas
mais operacionais, ha a diferenca de valores que, em muitas das vezes, ndo coinci-
dem com os valores da comunidade majoritaria (2015 p.30).

Dentro das nacdes indigenas, a tarefa de administrar justica é realizada pelos
lideres que gozam do respeito e confianca do grupo cultural, sejam eles ancidos, xa-
mas, curandeiras, compadres, padrinhos, pais ou a prépria comunidade reunida em
assembleia. Ron Erraez entende que as autoridades indigenas estéo preparadas para
resolver qualquer classe de conflitos, sejam assuntos penais, civis, familiares etc., jus-
tamente porque seu sistema ndo esta dividido em classificacées como o direito estatal
(2015 p.38).

O motivo pela qual a autora entende assim € devido a fusdo existente da vida
social e legal da comunidade, fato que faz com que suas autoridades tenham esse
carater plurifuncional. Em alguns coletivos indigenas, as ofensas consideradas extre-
mamente graves sdo entregues a justica estatal pois apenas a ameaca de se remeter
0 caso para la configura intimidacao suficiente para evitara reincidéncia de alguns in-
digeas (2015 p.38).

Um dos povos indigenas que Ron Errdez analisa € o povo kichwa. Eles tém trés
principios basicos: ama quilla (ndo ser ocioso), ama llulla (ndo mentir) e ama shua
(n&o roubar). A maioria dos conflitos resolvidos nesse povo gira em torno de violagao
de um desses principios. Se comparado ao direito dos brancos-mesticos equatoria-

nos, ndo ha diferencas tdo marcadas no tocante as condutas puniveis; as principais
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excecOes sao os casos de bruxaria, fofocas e adultério, puniveis no direito indigena.
Em realidade, a grande diferenca esta na forma de julga-los e nos tipos de sancdes
aplicadas (2015 p.39). A autora entende ser ndo apenas plausivel como também de-
sejavel o reconhecimento e aprofundamento do pluralismo juridico; razdo pela qual
citamos esse povo como exemplo para este estudo.

Entretanto, como no Equador, a jurisdicdo especial indigena é submetida a corte
constitucional em ultima instancia, a autora faz comentérios sobre a postura politica
gue o Poder Judiciario tem em relagdo aos direitos indigenas.

Ron Errdez, concordando com Agustin Grijalva, entende ser inquestionavel en-
tender que a atividade judicial € uma das formas usadas para se fazer politica. O
controle de constitucionalidade feito pelas cortes superiores das decisdes da Jurisdi-
cdo Indigena evidenciam que alguns assuntos vao além do juridico, adentram o
campo politico. Existem decisfes dos juizes constitucionais em que sao vistas clara-
mente as consequéncias ou efeitos politicos. Assim, esses autores criticam 0 orga-
nismo maximo de interpretacao equatoriano por ndo procurar fortalecer o Estado Plu-
rinacional (qQue € a configuracao prevista na Constituicdo Equatoriana). Para eles, nao
ha davidas de que, na falta de acdo do legislativo em alguns assuntos, a corte deveria
tomar acdo em assentar precedentes nas matérias (2015 p.45).

Para esclarecer suas posi¢cdes em respeito aos temas caros aos indigenas, a
autora equatoriana se vale de analises feitas a partir de julgados do pais vizinho, a
Coldmbia, por duas razdes basicas: a) Jurisdicdo Indigena vigora ha muito mais tempo
por la, de forma que, por essa razao, b) ha muito mais jurisprudéncia a ser analisada.

Ron Errdez analisou alguns casos ocorridos na Coldmbia. A Corte Constitucional
da Coldbmbia na sentenca nimero T-254/94 teve seu primeiro julgamento a partir da
impugnacdo de uma deciséo realizada na esfera da Jurisdicdo Indigena, que vigora
desde 1992. O autor era membro da etnia Tambo, na cidade de Coyama, e foi conde-
nado por suposto delito de furto. Em sua peticdo, o autor narra que, reunida em as-
sembleia geral, sua comunidade indigena decidiu expulsa-lo junto com sua familia e
despoja-lo de sua parcela de terra, sem levar em consideracéo o que ele havia culti-
vado e as melhorias que ele havia feito no terreno comunitario. Ainda, disse que sua
expulsdo foi realizada sem fundamento probatdrio, sem respectiva investigacao e,
além disso, nao foi aceita sua solicitacdo para que a parcela de terra que lhe corres-

pondia ficasse sob responsabilidade de seu filho de 16 anos caso saisse
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voluntariamente da comunidade, ou que |he ressarcissem as melhorias que ele fez na
sua parcela (2015 p.47-48).

A Sala Penal do Tribunal Superior de Tolima (segunda instancia daquela regido
da Colébmbia, mas que atuou como primeira instancia) negou tutela com a seguinte
fundamentacéo: 1) a decisédo de expulséo, tendo sido tomada por toda a comunidade
indigena reunida em assembleia, ndo se trata de um ato judicial, sendo de um ato
democrético; 2) em exercicio de livre associacdo, os membros da comunidade tém o
direito de admitir ou de retirar algum sécio; assim, a comunidade tem o direito de ex-
pulsa-lo com base em seus usos e costumes; 3) com relacédo as pretensdes patrimo-
niais, deveria ter eleito outro tipo de acao judicial, um processo civil ou um processo
trabalhista; 4) a concesséao de tutela provisional ndo era possivel porque o fato que se
afirmou violador ja estava consumado (2015 p.48).

O autor apelou da decisdo argumentando que néo se pode retirar alguém de sua
prépria comunidade e que nenhuma entidade publica pode violentar os direitos funda-
mentais de uma pessoa. A Sala Penal da Corte Suprema de Justica (que atuou como
segunda instancia, mas seria um equivalente ao Superior Tribunal de Justica no Bra-
sil) confirmou a deciséo anterior com o seguinte fundamento: 1) a expulséo significou
a imposicédo de uma sancao por reiteradas condutas contrarias aos costumes e nor-
mas juridicas internas por parte do infrator; portanto, ndo foi um ato arbitrario da co-
munidade; 2) ratifica-se a improcedéncia de acao constitucional para cobrar valores
pelas melhorias (ou seja, o autor deveria ter eleito outro tipo de agao para isso).

A Corte Constitucional Colombiana (CCCol) — equivalente ao nosso Supremo
Tribunal Federal — foi acionada para julgar se a decisdo da assembleia geral daquela
comunidade indigena poderia ser suscetivel de controle judicial por desrespeitar direi-
tos fundamentais do peticionario.

Ron Erraez destaca os seguintes fundamentos da decisao da CCCol:

1) a Corte declarou que o autor podia ativar o sistema judicial através da acdo
de tutela de seus direitos fundamentais pois ndo ha meios de defesa judicial frente a
decisfes da jurisdicdo especial indigena; portanto, a via era correta,

2) a CCCaol identificou a tenséo existente entre o reconhecimento constitucional
da diversidade étnica e cultural que supde a aceitacdo de cosmovisdes e de estanda-
res valorativos diversos e até contrarios aos valores de uma ética universal e da con-
sagracao de direitos fundamentais que se sustentam em normas pretensamente uni-

versais;
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3) a CCCaol considerou que as diferencas conceituais e os conflitos valorativos
na aplicacdo de diferentes ordens juridicas devem ser superadas respeitando as se-
guintes regras de interpretagdo: a) quanto maior a conservagao de seus UusOS e COs-
tumes, maior autonomia daquele povo indigena; b) os direitos fundamentais constitu-
cionais sdo o minimo obrigatorio de convivéncia entre os particulares; c) as normais
legais imperativas (de ordem publica) da republica se sobrepdem aos usos e costu-
mes das comunidade indigenas sempre e quando protejam, diretamente, um valor
constitucional superior ao principio da diversidade étnica e cultural; d) os usos e cos-
tumes de uma comunidade indigena se sobrepdem as normas legais dispositivas;

4) a CCCaol reconhece a legitimidade do carater jurisdicional das decisdes indi-
genas e em consequéncia a faculdade de impor sansdes pela comissao de condutas
contrarias as normas internas da comunidade;

5) a CCCaol indica que a atribuicdo constitucional de exercer funcdes jurisdicio-
nais por parte das comunidades indigenas néo pode violar direitos fundamentais cons-
titucionais que, por normativa internacional e disposi¢ao constitucional, configuram li-
mites juridicos materiais;

6) a CCCol conclui que a pena de expulsdo ao autor e a sua familia é despro-
porcional e materialmente injusta por transcender a pessoa do infrator e abarcar inte-
grantes de sua familia, o que gera violacéo dos direitos fundamentais ao devido pro-
cesso e a integridade fisica de seus filhos.

Desta forma, a CCCol decidiu anular as resolugdes anteriores ordenando a rein-
tegracdo do autor a comunidade até que a assembleia tome uma decisdo que néo
viole direitos fundamentais de terceiros. Segundo a autora, esta decisao foi fundamen-
tal para incorporar de vez a Jurisdi¢do Indigena ao ordenamento nacional colombiano.
N&o obstante, considera a autora que a decisdo da CCCol limitou ao maximo a Juris-
dicdo Indigena, atando as autoridades a principios e valores alheios a sua cosmovisao
(2015 p.49).

Que se tome em conta o fato de que a Corte fundamentou sua decisdo no artigo
5.3 da Convencéo Americana de Direitos Humanos, o qual estabelece que a pena néo
pode transcender a pessoa que cometeu o delito. Em nosso parecer, uma deciséo
cirurgicamente acertada pela Corte Colombiana.

Ron Erraez critica a decisao por fazer juizo de valor das cosmovisdes e estan-
dares dos indigenas sob a perspectiva dos direitos humanos ocidentais. Ainda que a

corte tenha reconhecido o direito a diversidade cultural, a critica feita é que a Corte
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imp6s a comunidade indigena valores centrais da cultura dominante (2015 p.49) Pior,
a autora critica a visao natural que defende a ideia de as pessoas serem individuos
livres e iguais. Fica subentendido que essa defesa da liberdade e igualdade, para a
autora, seria algo ruim.

Ela também critica o critério de “quanto maior conservagao de usos e costumes,
maior autonomia” pois poderia gerar um congelamento da cultura indigena, porque s6
se concede mais autonomia as culturas com menos interacdo com o mundo ocidental,
ou de se regressar a valores ancestrais para se demonstrar maior pureza cultural.
Significa que para ela os indigenas com maior grau de integracao perdem autonomia.
De qualquer forma, na visdo dela € uma interferéncia da cultura dominante (2015
p.49).

Adiante, a autora afirma que essa decisédo da Corte Constitucional Colombiana
demonstrou uma visao “neoconstitucionalista europeu-ocidental” caraterizada pela
defesa dos direitos fundamentais constitucionais a favor do individuo sem mais consi-
deracdes. A autora prefere um sistema “neoconstitucional transformador” que, dentro
da protecao dos direitos fundamentais, garanta a diversidade cultural e outorgue maior
ou igual protecdo aos direitos coletivos em relacdo aos direitos individuais quando
estes resultarem ineficazes (2015 p.49). E um pensamento bem contraditério da au-
tora pois se existem direitos fundamentais, estes primeiro devem proteger os indivi-
duos, depois a coletividade. Ou entédo, para ser coerente, melhor defender que nao
existe nenhum direito fundamental e que todas culturas devem ser protegidas, irres-
tritamente.

Por fim, Ron Erraez critica a decisdo da CCCol por ter se baseado na cosmovi-
sdo eurocéntrica sem pedir pareceres de peritos antropdlogos ou especialistas nas
caracteristicas, costumes e tradicdes da comunidade indigena Tambo; ou seja, para
ela, ndo foi feito verdadeiro esforco de interpretacéo intercultural (2015 p.49). Neste
ponto, podemos concordar que o laudo de um perito antropologo € algo util e que deve
ser usado. Contudo, ressaltamos que, quando direitos humanos basicos séo violados,
nao importa o que diz o laudo; como no caso em que a penalidade ultrapassa o infra-
tor. A familia ndo pode ser penalizada com o individuo que cometeu o ato. Nos parece
uma clara injustica e um direito natural a ser protegido.

Ron Errdez aduz que a CCCol decidiu de maneira diferente quando acionada
para rever decisdes impugnadas da Jurisdicdo Indigena. Na sentenca T-254/94, men-

cionada anteriormente, a Corte agiu sob o que a autora chamou de “liberalismo puro”
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ao anular a sentenca indigena por considerar a decisdo desproporcional. Na sentenca
T-349/96, a autora afirma que a Corte decidiu sob “interculturalismo radical” ao consi-
derar que a pratica do cepo (préatica de castigos fisicos que infligem dor) é um ritual
de purificacdo segundo a cultura indigena, ndo uma sancao que pretenda causar so-
frimento cruel e desumano. Na sentenca SU-510/98, a autora entende que a Corte
decidiu com base em “liberalismo cultural” quando limitou a liberdade religiosa de in-
digenas cristdos evangélicos sob o argumento da protecéo a integridade cultural indi-
gena e disse ser necessario impedir influéncias da sociedade majoritaria que pode-
riam ser prejudiciais (2015 p.50).

Para Ron Errdez, a Corte constitucional Colombiana tem desenvolvido e reco-
nhecido paulatinamente o principio de protecéo da diversidade cultural, reconhecendo
sua preeminéncia frente a outros principios constitucionais. Ainda assim, a corte de-
terminou, como limite as funcdes jurisdicionais das autoridades indigenas, determina-
dos requerimentos minimos que a critério desta, em prol da protecéo a dignidade hu-
mana dos membros da comunidade (2015 p.51). Essas conclusfes séo fruto de longo
e continuo estudo, com mudancas paulatinas de critério que passaram da posicao
etnocéntrica pura a posicao cultural radical e, finalmente, a posicéo cultural moderada
(2015 p.51).

A autora ndo apenas defende de forma bastante clara a manutencéo da Jurisdi-
céo Especial Indigena, também pondera acerca deste assunto. Uma ressalva feita por
Ron Erraez é que tanto juizes estatais quanto autoridade indigenas que exercem fun-
cOes jurisdicionais podem incorrer em atos ou omissées que violem direitos constitu-
cionalmente reconhecidos (2015 p.51).

Outra questao levantada por ela € que, tanto na Coldmbia quanto no Equador, o
Direito Indigena tem um limite territorial; isto é, deve ser aplicado em territérios indi-
genas. Entretanto, isso acarreta alguns problemas, sendo um deles, as zonas em que
a populacao é bastante heterogénea, como € a regido interandina onde h4 marcada
convivéncia entre indigenas e mesticos, tanto nas cidades quanto nas areas rurais
(Ron Erraz, p.52). Ha, ainda, autores que defendem que as cidades cuja populagéo é
majoritariamente indigena deveriam ser consideradas territrio indigena. Outros auto-
res defendem que o territorio indigena ndo €, necessariamente, o espaco fisico deli-
mitado e que, para sua delimitacdo, sdo necessarios estudos antropologico para cada

caso concreto (2015 p.53).
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Mais adiante na obra, a autora equatoriana enfrenta a questao dos limites a Ju-
risdicdo Indigena. Nos paises em que a Jurisdicdo Especial Indigena € reconhecida,
Equador, Coldmbia, Venezuela e Bolivia, a Constituicdo e os direitos humanos séo
colocados como limites, ao passo que o Peru limita usando apenas os direitos funda-
mentais (Ron Erraez 2015 p.54).

Isto esta de acordo com o Convénio n°® 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) que, em 1989, aprovou como limites & Jurisdigdo Especial Indigena a
compatibilidade com o sistema juridico nacional e os direitos humanos internacional-
mente reconhecidos (art. 9) e na Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Povos In-
digenas, aprovada em 2007, que estabelece como limite as normas internacionais de
Direito Humanos (art. 34).

Desta forma, sao inevitaveis os conflitos entre o principio da diversidade étnica
e cultural e a concepcao universal de dignidade da pessoa humana (Ron Erraéz 2015
p.54). Os argumentos que sustentam os direitos humanos como restricdes a Jurisdi-
cdo Indigena sao chamados de etnocentristas ou absolutista por reconhecerem su-
premacia absoluta aos direitos fundamentais constitucionais como minimos universais
éticos, que permitem conciliar as diferencas culturais e conseguir um entendimento
moderado entre as civilizacdes (2015 p.54).

Para chegar a esse entendimento intercultural € necesséaria uma legislacdo que
regulamente essa relacdo. Entretanto, a autora lamenta que ainda nao exista uma lei
de cooperacgdo entre os sistemas; mesmo tantos anos apos a Constituicdo de 2008
ter sido aprovada (2015 p.55). Topico que comentamos anteriormente. Por essa ra-
z&o0, seguindo em sua obra, a autora passa a discutir como devem ser entendidos
esses limites entre jurisdi¢cdo ordindria e jurisdicdo especial.

Sobre este topico, Ron Errdez analisa outras decisdes da Corte Constitucional
Colombiana que trataram do tema. A sentenca T-349/96 da CCCol buscou fixar os
minimos indiscutiveis, que seriam: o direito & vida; a proibicdo de escravidao; proibi-
cao das torturas; e, legalidade minima (entendida como a existéncia de regras prévias;
autoridade competente; procedimentos, condutas e san¢des que permitam aos mem-
bros o minimo de previsibilidade em relacéo a atuacéo das autoridades) (2015 p.55).

Para a CCCol, o reconhecimento de que unicamente esses principios podem
assegurar verdadeiro consenso intercultural e de que a verificacdo destes se encontra
no nucleo de direitos intangiveis; que reconhecem os tratados de direitos humanos —

0S quais ndo podem ser suspensos, nem em situagdes de conflito armado (2015 p.56).
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Em uma decisao de n® SU-510/98, a Corte modificou levemente o critério de restricao,
limitando unicamente a Jurisdicdo Indigena aos direitos fundamentais — ou seja, o
minimo do minimo —, e que estes ndo deveriam ser listados, mas caso a caso deveria
ser considerado (2015 p.56).

Um caso especial € abordado em boa parte da obra, também com o fim de tecer
analises e comentérios, o caso conhecido como Caso La Cocha 2. Ele recebeu essa
denominagéo porque na cidade de La Cocha, ocorreu o caso conhecido como La Co-
cha 1 (também com relacdo aos indigenas mas cuja analise ndo contribui para os
objetivos deste trabalho).

Assim, conforme narrado pela autora no dia 9 de maio de 2010, durante uma
festa de casamento, um indigena foi encontrado morto no parque central frente a
igreja, em Zumbahua (Equador); morte causada por asfixia mediante estrangula-
mento. As autoridades indigenas investigaram o caso e condenaram cinco jovens, um
como autor material e 0os outros como cumplices. Na sentenca, ficou estabelecido que
os jovens: 1) dariam uma volta em praca publica, completamente nus, carregando um
saco de terra; 2) deveriam pedir perdao aos familiares da vitima e a Assembleia Geral;
3) tomar banho de agua fria e receber urtigadas por 40 minutos; 4) receber conselho
por parte dos dirigentes indigenas; 5) realizar trabalhos comunitarios por cinco anos,
com monitoramento e avaliagdo periddica; 6) indenizar a mae da vitima no valor de
U$ 1.750,00.

O caso gerou alguns processos levados a Corte Constitucional Equatoriana. A
decisdo mais especifica foi a Causa 0731-2010-EP. Dentre varios questionamentos
(que ndo sao escopo do presente trabalho), a corte deveria decidir se as sancdes
impostas aos cinco réus constituiam ou ndo violagdo aos direitos humanos.

Os argumentos principais dos envolvidos contra as decisdes da justica indigena
foram: violacdo de sua integridade fisica e sexual mediante torturas e a exigéncia de
andar nu em praga publica; violacdo do devido processo legal, por ndo haver sido o
procedimento de julgamento publico, sendo que a portas fechadas, e que néo pude-
ram contar com advogado.

Antes de emitir o julgamento, a Corte solicitou uma perita antropéloga para que
esta emitisse um parecer. A antrop6loga contratada era uma especialista colombiana
gue revisou bibliografia relacionada, dados etnograficos especificos, analisou a nor-

mativa nacional e internacional, entrevistou diversas pessoas relacionadas com a
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cultura indigena e ocidental e examinou escritos jornalisticos com circulacéo nacional
sobre o caso.

Dentre as varias analises, a perita afirmou que as autoridades indigenas que
julgaram o caso eram as autoridades competentes de fato. Também afirmou que os
atos descritos ndo eram atos de selvageria, barbarie e primitivismo, sendo que as
sancdes eram mecanismos energéticos para restabelecer as condi¢cdes de existéncia
individual e social j& que, segundo a cosmoviséo indigena, o transgressor é conside-
rado enfermo.

Para promover a cura do enfermo, as autoridades usam duas medidas: 1) afetar
o corpo do individuo por meio de banhos de agua fria ou castigo com urtiga; 2) acées
de controle social em que as comunidades supervisionam as san¢des. Ainda que es-
tas préaticas causem dor, isto € provocado para alcancar a cura. Portanto, para a perita,
essas praticas nao violam os direitos humanos sob a perspectiva indigena, somente
se analisados sob a perspectiva do direito positivo.

Diante do caso apresentado, Ron Errdez pondera: deveriam ser considerados
todos os direitos constitucionais e direitos humanos reconhecidos em instrumentos
internacionais (sem excec¢ao) como limites a justica indigena? Para ela, a pergunta
nao merece um categdrico “sim” ou “nao”, sendo uma resposta muito mais complexa
(2015 p.69).

A autora sugere 0s seguintes parametros para avaliacdo de casos como este:

Pluralismo juridico: implica reconhecer formas de resolugdo de conflitos indige-
nas como ordens juridicas de igual hierarquia com a justica estatal, e poderes jurisdi-
cionais as autoridades indigenas dentro de seu ambito territorial, de acordo com suas
tradicdes ancestrais e direito proprio.

Interpretacdo intercultural: é tarefa primordial do Estado conseguir a coordena-
cao e cooperacao entre estes sistemas, mediante adequada conciliacdo das justicas
estatal e indigena, a fim de alcancar conciliacdo complexa. Para isso, devem ser su-
perados alguns obstaculos, sendo o primeiro deles a procedéncia cultural da autori-
dade encarregada de resolver. A Corte equatoriana, aponta a autora, esta formada
somente por juizes de cosmovisdo ocidental. Essa interpretagéo intercultural deve ser
uma leitura reflexiva e intercultural do catalogo de direitos humanos, considerando os
elementos culturais relacionados com costumes e praticas ancestrais dos povos indi-
genas em coordenacao com direitos humanos e direitos constitucionais. Para que iSso

7

ocorra, é importante a participagdo de tradutores, antropologos juridicos ou



113

especialistas em Direito Indigena; desta forma, evitando interpretacdo monocultural.
Ron Erraez cita Boaventura de Souza Santos, quem entende que os direitos humanos
nao sdo universais em sua aplicacéo e que todas as culturas séo relativas e incom-
pletas de tal forma que somente € possivel considerar os direitos humanos como uni-
versais do ponto de vista ocidental. Assim, ainda segundo o autor, a incompletude de
uma cultura é invisivel pelas lentes dos préprios critérios que a regem; por isso ele
entende que a hermenéutica diatdpica deve ser aplicada para elevar ao maximo a
consciéncia de reciproca incompletude de cada cultura, com ambas reconhecendo
iSSO.

Devido processo na justica indigena: a autora ressalta que mesmo que o devido
processo seja uma légica eurocéntrica, ndo € impossivel avaliar se hd ou ndo hé vio-
lac&o desse principio, sendo que € possivel definir critérios interculturais que conciliem
diferentes formas de alcancar este objetivo. Entre os critérios apontados estéo: a exis-
téncia de uma autoridade legitima — ou seja, reconhecida por aquela comunidade
como a correta para julgar o caso em questao; competéncia territorial — ou seja, dentro
dos territérios habitualmente utilizados por aquele povo; competéncia pessoal — signi-
fica que os envolvidos sdo indigenas daquela etnia; competéncia material — em rela-
cdo ao assunto, se € um dos que as autoridades indigenas podem julgar; direito a
defesa — ndo se deve transladar o conceito ocidental de defesa a Jurisdi¢cao Indigena,
segundo ela, mas que o acusado tenha direito de rebater os argumentos de quem o
acusa.

Maior autonomia e menos restricdes: segundo essa regra, que diz que deve ser
concedida maxima autonomia as autoridades indigenas e diminui¢cao das restricdes,
permanecendo somente as restricdes indispensaveis para salvaguardar interesses de
hierarquia superior.

Non bis in idem: é dizer que ndo se pode julgar uma pessoa duas vezes pelo
mesmo ato. Uma vez que o sujeito foi submetido a um processo de julgamento das
autoridades competentes de determinada comunidade indigena, nenhuma outra co-
munidade pode executar um processo distinto sobre os mesmos fatos. Também néo
€ permitido as autoridades estatais que voltem a julgar o caso, salvo em casos de
controle de constitucionalidade. As resolu¢fes indigenas devem ter a mesma hierar-
quia e forga juridica, de modo que suas decisdes tenham o efeito de “coisa julgada”.

In dubio pro justica indigena: para a autora, € justo que se reconheca o valor do

sistema juridico dos indigenas, incluso que se sobreponha ao direito da sociedade
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branca mestica a fim de evitar que a maioria vulnere os direitos da minoria. Assim,
sempre que surgir divida sobre um processo intercultural, como ocorre nas a¢des de
controle constitucional das decisdes jurisdicionais indigenas, a balanga deve pender
para os indigenas.

A0 nosso ver, os critérios usados pela perita antropologa sédo bastante razoaveis.
Ressaltamos que, ao nosso ver, € possivel avaliar o devido processo dentro da justica
indigena. Por exemplo, a maioria das culturas indigenas tem seus julgamentos em
assembleia, ou seja, publicos. No caso exemplificado, se o julgamento foi a portas
fechadas de fato, houve violagdo ao devido processo. Isso, deveras, configura inter-
pretacdo intercultural, como exposto pela perita. Além disso, discordamos sobre a
guestao da universalidade dos direitos humanos, algo que a perita parece rejeitar.

Ron Errdez conclui que ndo se trata de separar competéncias e atuar de forma
ilhada; sendo que existam meios para (como a propria Constituicdo Equatoriana es-
tabelece) coordenacao e cooperacao das justicas, possibilitando que essas atuem de
forma conjunta em casos em que a gravidade assim o requeira (2015 p.80). O legis-
lador deve expedir a lei que permita esse didlogo intercultural e o Poder Judiciario
deve aceitar seu papel histérico na criacdo de precedentes jurisprudenciais em rela-
cao ao controle de constitucionalidade da Jurisdicdo Indigena de forma a estabelecer
pontes interculturais (2015 p.81).

Nosso posicionamento € o de concordar em partes com a autora. No que diz
respeito a jurisdicao especial indigena, entendemos que esse nome € bastante ade-
qguado pois denomina claramente um braco das possiveis jurisdicdes; do mesmo
modo que existe no Brasil a jurisdicdo especializada para casos trabalhistas. Enten-
demos que esse € um ramo da justica que, necessariamente, deveria ser implantado
nos paises com populacéo indigena. Outros pontos convergentes sdo: a necessidade
de lei que regulamente a relacao entre a justica ordinaria e a justica estatal e o treina-
mento de magistrados e funcionarios estatais para lidar com esse ramo do Poder Ju-
diciario, algo bastante ressaltado pela autora.

Entretanto, divergimos de Ron Erraez no quesito universalidade dos direitos hu-
manos. A autora tem posicionamento mais relativista, advogando pela maximizagao
da autonomia indigena. Consideramos de modo diferente sobre alguns tipos de san-
cao aplicados pelos indigenas, tipos esses em que ela entende n&o haver violagéo de
direitos humanos. Mais importante € a questdo do devido processo. Ainda que reco-

nhecamos que a adoc¢éo de determinadas medidas, caracteriam, como imposi¢céo de
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cultura a outro sistema juridico, algumas delas foram positivadas no sistema europeu
por razdes plausiveis. Por exemplo, o duplo grau de jurisdicéo e a baixa valoracéo de
uma prova testemunhal sdo situa¢des nas quais os proprios indigenas séo prejudica-
dos como individuos no sistema juridico proprio de suas etnias. Como veremos adi-
ante, essas duas ideias, tidas como ocidentais, foram criadas justamente para prote-

ger os individuos de arbitrariedades e injusticas.
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5— A RELACAO ENTRE JUSTICA INDIGENA E JUSTICA ESTATAL

Neste capitulo, trataremos da relacédo entre a Justica Indigena e a Justica Esta-
tal. Comecaremos com os estudos de um autor aleméo sobre a Justi¢ca Indigena no
Peru. Ele fez varias pesquisas com os lideres indigenas e nas atas de seus julgamen-
tos; com base nessas informacdes, poderemos conjecturar de qual modo os indigenas
peruanos veem essa relagdo. A seguir, comentaremos e analisaremos os resultados
encontrados pela pesquisa da Comision Andina de Juristas, que fizeram estudos em
quatro paises (Colémbia, Peru, Equador e Bolivia) justamente sobre o relacionamento
entre as duas justicas (indigena e ordinaria). Por fim, comentaremos 0s questiona-
mentos de Ermano Vitale, autor italiano que analisou um julgamento da Corte Consti-
tucional Colombiana. A ideia do capitulo € entender como ocorre a relagdo entre a
Justica Estatal e a Justica Indigena e de refletir sobre essa relacdo. Apos este capi-

tulo, faremos nossas consideracoes finais.

5.1 — A visdo dos indigenas sobre seu proprio direito e sobre o direito estatal

Hans-Jurguen Brandt € um autor aleméo que realizou varios estudos com 0s
indigenas sobre seu sistema de justica. O autor fez muitas entrevistas e analisou as
atas de casos julgados pelos indigenas em anos diferentes, tabulou os resultados e
0S comparou.

Em suas pesquisas com os campesinos do Peru sobre as relagbes entre a justica
comunal e a justica estatal, ele afirmou nédo ter encontrado respostas claras. Ele e sua
equipe fizeram entrevistas com representantes das comunidades altas de Cusco. Ne-
las, descobriram que 89% continuam desconfiando da, assim chamada pelos repre-
sentantes, “justica da cidade”. Justificam sua opinido com a péssima imagem do Poder
Judiciario, especialmente por causa da demora dos procedimentos, dos custos, da
corrupcéo e da impunidade. Brandt frisa que essas opinides ndo sao muito diferentes
das dos cidadaos ndo-indigenas. Em outro estudo de 2015, encontraram que 79% da
populacdo ndo-indigena desconfiava do Poder Judiciario. Porém, ressalta uma matriz
cultural nessa desconfianca por parte dos indigenas: os campesinos consideram que
0s magistrados ndo conhecem o contexto cultural dos delitos cometidos nas comuni-

dades. Também, importante ressaltar, o Poder Judiciario é visto como uma instancia
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alheia, na qual os valores e costumes da comunidade ndo sédo levados em conta
(Brandt 2017 p.217).

Brandt diferencia da seguinte forma: enquanto as autoridades indigenas tentam
resolver o verdadeiro contexto do conflito, a justica ordinéria s6 analisa o substrato
juridico. As autoridades indigenas também tentam conscientizar os malfeitores e liti-
gantes, exortando-o0s a respeitar o direito comunal no futuro; ao final, isso € colocado
numa ata de conciliagao (ou reconciliagado). Segundo o levantamento do autor, 34,3%
dos conflitos s&o resolvidos dessa maneira; enquanto os acordos forgados ou senten-
cas impositivas contam com 36,6% dos casos analisados pela justica comunal. Os
demais terminam com transacao (acordo pré-estabelecido) em 1,9% dos casos ou
seguem para uma investigacao suplementar em 27,2% dos casos (2017 p.218).

O autor destaca que a justica comunal (justica indigena no Peru) € bastante efi-
caz. Ele atribui essa eficacia ao estreito controle social e ao acompanhamento do caso
pelas autoridades, algo que ocorre mesmo nos delitos mais graves. A puni¢cdo mais
grave é a expulsado de infratores reincidentes que, segundo ele, acontece raras vezes.
Na maioria das vezes, as autoridades indigenas requerem uma “promessa de boa
conduta”. Em segundo lugar, se aplica a reparagao (devolugdo do bem ou indenizagao
por danos e prejuizos) com média de 22% dos casos. E os trabalhos comunitarios,
com uma média de 18% de aplicacdo, estdo em terceiro lugar (2017 p.219).

O autor, também fez levantamento das atas das comunidades indigenas sobre
sancdes aplicadas. Segundo ele, quando a imprensa cobre noticias sobre “rondas
campesinas”, faz supor que os castigos corporais e chibatadas séo a principal forma
de punicdo. Entretanto, como verificado durante o estudo feito entre 2002 e 2003,
essas formas de sancao ocorreram apenas em 4% dos casos. Ademais, um segundo
estudo foi realizado em 2010 com 0 mesmo escopo, no qual foi detectado que essas
sancdes ocorreram em apenas 2,5% dos casos (conflitos criminais, patrimoniais, fa-
miliares e violéncia contra as mulheres) (2017 p.219).

Outra informacgao importante desse estudo: ao entrevistar os lideres indigenas,
foi descoberto que quase todos sabiam que os castigos fisicos eram proibidos pelo
direito estatal ou, pelo menos, legalmente questionaveis. Por causa disso, o autor diz
gue é possivel supor que nem todos os castigos fisicos sao registrados em atas. Con-
tudo, segue Brandt, tampouco se pode descartar a possibilidade de que houve mu-
danca de comportamento para reduzir 0s castigos corporais e chibatadas. Nesse es-

tudo de 2010, 58% dos lideres comunais entrevistados afirmaram que “nunca se deve



118

aplicar castigos fisicos por que violam direitos humanos”; por outro lado, os mesmos
lideres entendem que estes sdo muito eficazes. Também foi verificado que 24% creem
que “as vezes devem ser aplicados castigos fisicos” e outros 18% afirmam que “estas
medidas devem ser a regra”. Brandt conclui que ndo se pode falar que houve mudanca
de valores por parte dos lideres indigenas, mas que € possivel observar o inicio de
uma nova orientacéo (2017 p.219).

O autor afirma ser notéria a “hibridizacdo” do direito campesino e do direito es-
tatal no que tange os direitos da mulher. J& no estudo de 2003, o autor demonstra que
havia novos discursos sobre normas e valores como o de que “homem nao tem direito
de impor sua autoridade pela forga” e que “mulheres e criangas tém direitos”. Todavia,
nesse estudo ainda notaram que apesar dos discursos, na pratica ainda havia muita
tensdo nessa area dentro da comunidade. No novo estudo, 75% dos lideres afirmam
gue as normas estatais correspondentes sao levadas em consideracao, seja porque
houve mudanca de consciéncia na Assembleia deles, seja porque as normas estatais
passaram a fazer parte dos estatutos indigenas e direito comunal. O autor também
destaca que houve melhora no quesito participacao feminina na politica dentro das
comunidades indigenas. Por fim, revela ser puramente preconceituosa a ideia de a
justica indigena sempre perpetuar o machismo e sujeicao das mulheres (2017 p. 220).

Brandt comenta alguns direitos fundamentais que ndo existem na Justica Indi-
gena, tais como o direito de permanecer em siléncio e o de ndo se autoincriminar. Em
sua pesquisa, 96% das autoridades indigenas disseram que “o acusado tem obriga-
cao de confessar seu delito, ndo tem direito de permanecer em siléncio”. Por outro
lado, normas estatais sobre cargos, eleicdes e responsabilidades sédo, geralmente,
respeitadas pelos indigenas. O autor ressalta que o direito dos indigenas tem mudado
em alguns aspectos, como em relag&o aos direitos das mulheres (2017 p.221).

Sobre quais sdo as causas analisadas pela justica indigena, o levantamento
mostrou que 85% eram matérias codificadas no direito estatal. Estas seriam passiveis
de tramitar nos foros judiciais estatais, mas nao alcancariam o principal objetivo da
justica indigena, que é o reestabelecimento das relacdes sociais afetadas. Os outros
15% das controvérsias registradas nas comunidades ndo seriam admitidas na justica
ordinaria. S&o normas, por exemplo, a respeito de obrigagdes comunitarias e conflitos
dentro do matrimdénio andino; como abandono do lar por ciimes. Mas isso, para o

autor, € mais um motivo para garantir a existéncia da justica comunitaria (2017 p.221).
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Uma polémica que o autor encontrou nos paises do Peru, Bolivia e Equador, foi
a coordenacédo entre justica indigena e justica ordinaria. Por parte das autoridades
indigenas dos trés paises, ha reclamacgfes sobre limitar as matérias que a justica in-
digena pode julgar — normalmente, limitado a julgar indigenas e matérias de menor
gravidade como furtos e roubos, sendo a exclusao da Jurisdi¢cdo Indigena nos crimes
contra a vida comum em todos paises. As autoridades indigenas qualificam essas
limitacdes a sua jurisdicdo como racismo juridico (2017 p.227).

Comentando sobre o Convénio 169 da OIT de 1989, ele entende que a interpre-
tacdo a ser dada em relacdo aos métodos de repressdo dos delitos pelos povos indi-
genas é que estes estdo sob a reserva do sistema juridico nacional (artigo 9° § 1°), ou
seja, de leis ordinérias. Para Brandt, esta claro que o Convenio ndo limita a Jurisdicédo
Indigena em algum tipo de competéncia por matérias ou a certas gravidades de deli-
tos, mas isto também néo significa que a normativa internacional impeca uma lei de
coordenacdo de competéncias das diferentes jurisdicdes porque a Justica Indigena
deve ser compativel com o sistema juridico nacional (2017 p.229).

Brandt, entdo, indaga: qual é o limite intangivel que uma lei de coordenacgéo entre
ambas justicas (ordinaria e indigena) deve respeitar? Ele afirma que o nucleo intangi-
vel da autonomia e do direito coletivo que as comunidades tém na funcdo de sua
jurisdicdo os seguintes elementos constitutivos: a) a justica indigena deve ter seus
objetivos, principios e procedimentos baseados em seu préprio direito garantidos,
sempre que nao violem os direitos fundamentais da pessoa; b) a possibilidade juridica
de solucionar a grande maioria dos conflitos cotidianos que surgem na comunidade;
e, ¢) a competéncia para resolver conflitos de direito préprio que ndo tem equivaléncia
no direito estatal (2017 p.231).

Como delimitar a Jurisdi¢do Indigena? Brandt responde que a prética diaria de-
monstra que conflitos como agressdes fisicas e verbais, furtos, roubos, crimes contra
a honra, conflitos de organizagéo dessas sociedades, violéncia contra mulheres e con-
flitos familiares sdo melhor resolvidos dentro das comunidades. Essa € a forca da
justica indigena, segundo ele (2017 p.233).

Por outro lado, existem matérias que ndo devem ser resolvidas nas justicas in-
digenas. Sao conflitos graves e complexos que nao afetam s6 aquela comunidade,
mas toda a sociedade externa, tais como: crimes contra a seguranga nacional, crimes
de lesa humanidade, desaparecimento forcado de pessoas, crime organizado, pecu-

lato, enriguecimento ilicito, crimes financeiros, homicidios e abusos de mulheres e
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criancas. Estes casos afetam muito mais do que apenas a comunidade em questao,
também nado sdo possiveis de se alcancar o objetivo principal da Jurisdi¢cdo Indigena
que € o de restabelecer a paz na comunidade, educando e ressocializando os autores.
Para Brandt, portanto, esses conflitos de carater mais complexo devem ser julgados
pela justica ordinaria (2017 p. 233).

Para corroborar esta conclusdo, Brandt mostra que em seu levantamento feito
em duas etapas (2003 e 2010), nas quais foram analisados mais de 700 casos julga-
dos pelos indigenas, constam registrados apenas nove casos de violacao sexual e
nem um caso de homicidio. Porém, foi constatado que as autoridades, com relacéo
aos crimes contra a vida, entregam os acusados ja “castigados” por eles; ou seja, ja
julgados e punidos. Quando perguntados sobre casos de violagdo sexual de meninas,
a maioria das respostas foi de que estes casos devem ser entregues a justica estatal
(64,4%), outro grupo entendeu que devem sem julgados por ambas justicas (30%) e
s$6 uma pequena porcao acredita que devem ser julgados exclusivamente pelos indi-
genas (5,6%). Chama a atencao do autor que a posicdo maximalista (aqueles que
entendem que a justica indigena ndo devem ter quaisquer limites de matéria ou gra-
vidade) ndo coincide de maneira evidente com os interesses das autoridades indige-
nas, que favorecem, em sua maioria a ideia de que certos casos sejam resolvidos pela
justica estatal (2017 p.233).

Com base em um projeto de Lei de Coordenacéo Intercultural da Justica no Peru,
Brandt apresentada a possibilidade de que, pelo fato de as comunidades néo estarem
preparadas para resolver certos tipos de conflito em relacdo a competéncia pessoal
nas quais estejam envolvas pessoas nao-indigenas, a Corte Superior decida sobre
qual a jurisdicdo em que serdo julgados (se na ordinaria ou na especial indigena);
salvo voluntario consentimento da pessoa com o procedimento da justica comunal
(jurisdicdo especial indigena) (2017 p.234).

Explicando o porqué de certos casos, como homicidios, ndo serem julgados pela
justica indigena, Brandt aponta para os procedimentos: eles sdo orais em sua maioria,
por isso, inadequados. Estes procedimentos criam incertezas quanto a comprovacgao
dos fatos e os fundamentos das decisdes. A falta de uma sentenca fundamentada e
escrita impede a verificagdo posterior dos critérios aplicados. Estes permanecem sé
na memoria individual ou coletiva, parte de uma lembranca passageira e, as vezes,
contraditoria. Em casos de repercussao nacional, a tomada de decisao deve ser do-

cumentada de forma transparente; essa medida € um mandato do Estado de Direito.
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Brandt acredita que a sociedade deveria estar em condi¢cdes de entender como e por-
gue foi possivel chegar a uma determinada deciséo (2017 p.237).

Para Brandt, excluir casos de violagdo sexual n&o constitui uma discriminacao,
como dizem alguns lideres indigenas. Como j& visto, a maioria dos entrevistados nos
estudos conduzidos ndo reclama competéncia exclusiva nesta matéria. O problema
estad no desamparo das mulheres em muitas comunidades. Ainda que os estudos re-
velem melhora a respeito dos direitos das mulheres, ndo se deve descartar a indife-
renca das autoridades indigenas frente a estes casos e sua abstencdo de responsa-
bilidade por ndo investigarem tais denuncias. O autor cita estudos realizados pela
ONG Flor Tristan, os quais indicam que, no povo Awajun, as normas consuetudinarias
nao estao de acordo com os preceitos constitucionais de liberdade e seguranca para
mulheres, algo que contribui para que elas estejam desprotegidas ante delitos sexuais
e outros maus-tratos no Direito Indigena (2017 p.237).

Brandt mostra que um grande problema da separacao sistematica de funcbes
jurisdicionais é a protecao dos direitos individuais. No caso do Peru, a Comisién de
Pueblos quer reforcar os direitos coletivos das comunidades e das rondas campesi-
nas; porém, ao mesmo tempo, querem reduzir direitos individuais. (Brandt 2017 p.
238). Isso levaria a perderem direitos individuais que todos os cidadaos peruanos tém;
ademais, essa autonomia sem nenhum controle posterior, geraria injusticas que leva-
riam a perda da legitimidade dessa jurisdi¢cdo (2017 p.239).

Apesar de muitas vantagens e aspectos positivos, Brandt nos alerta que néo
devemos idealizar a jurisdi¢éo especial indigena. Como em qualquer jurisdi¢cdo, ocor-
rem abusos e injusticas. Apesar de apontar algumas mudancas de valores, ndo se
deve desconsiderar 0s perigos que um grupo majoritario possa causar sobre os de-
mais quando estes estiverem sob seu dominio. Neste caso, Brandt se questiona sobre
como proteger individuos de decisdes totalitarias. Ele afirma que ndo é um problema
usual, mas também nédo € um problema irreal. Para exemplificar, indaga: o que ocorre
guando autoridades néo intervém em casos de violagao sexual ou violéncia familiar,
guem protege as vitimas? O autor cita o caso de 400 mulheres na cidade de Yanaoca,
no Peru, que em 20 de novembro de 2012 foram até a policia entregar um individuo;
este homem maltratou frequentemente sua mulher e filhos durante anos. A Comisién
de Pueblos declarou incompeténcia da justica estatal, solicitando que os 6rgaos esta-
tais remetessem o caso para a Jurisdi¢cao Indigena. Este caso revela como as autori-

dades comunais foram incapazes de proteger as vitimas. Negar o direito delas de ter



122

seu caso resolvido é o que se pode tomar como uma grande discriminacao (2017
p.240). Neste ponto, concordamos veementemente com o autor.

Para concluir, Brandt sugere, para solucionar conflitos de competéncia entre as
jurisdicdes, a criagdo de Comités Distritais de Justica Intercultural compostos por
membros de ambos sistemas. Esses poderiam atender com a funcao de julgar apela-
cOes contra decis6es comunais. A correcdo de uma deciséo arbitraria ou injusta de
uma comunidade por esta segunda instancia (intercultural) seria uma intromissao na
autonomia, certamente; contudo, a autonomia nao significa o direito a arbitrariedade.
As decisfes da Justica Indigena ndo podem desrespeitar o proprio direito tradicional.
Se um foro intercultural chega a conclusdo que o direito préprio da comunidade foi
desrespeitado, ndo se trata de uma intromissao injustificada ou uma discriminacao
(2017 p. 240).

A sugestdo do autor é interessante, ainda que, a nosso ver, aumentaria a buro-
cracia estatal e ndo seria uma garantia de decisdes justas, porém, € um caminho a
ser pensado/tentado. Ainda mais ao considerar que a maioria dos autores defensores
do pluralismo juridico fale sobre a necessidade de existirem solu¢des interculturais. O

modelo defendido por ele, certamente, se encaixa nessa classificacao.

5.2 — Andlises entre a relacdo do Estado com a Justica Indigena em quatro pai-

Ses

Uma obra muito interessante, realizada pela Comision Andina de Juristas (CAJ),
trata da tematica deste subtitulo. Escrita de forma coletiva por multiplos autores, a
obra apresenta analises sobre a relacdo entre o Estado e Justica Indigena em dife-
rentes aspectos, em quatro paises distintos: Coldémbia, Peru, Equador e Bolivia. Os
autores escolheram diferentes povos em cada pais e analisam muitos casos concre-
tos, que serdo citados e comentados neste trabalho. A obra € de extrema relevancia
para nosso estudo pois, de forma condensada e realizada por juristas dos proprios
paises analisados, trata da questdo central de nosso estudo: a Jurisdicdo Especial
Indigena. Nesta secao, traremos as andlises que descrevem os diferentes sistemas

de povos indigenas nos quatro paises.
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5.2.1 — Relagdes justica estatal/justica indigena na Colémbia

O primeiro pais que a CAJ analisou foi a Colémbia e um dos povos estudados
foi dos Tule. Eles tém a Assembleia Geral como primeira autoridade, formada por
membros eleitos entre os homens da comunidade, como mandato vitalicio, mas que
pode ser retirado por alguma falta grave ou por senilidade (2009 p.21). Esse povo
servird de base para algumas das conclusdes sobre a Justica Indigena.

Os Saila séo autoridades indigenas dos Tules, tém por funcdo: serem porta-vo-
zes dos cabecas de familia; corrigirem mediante conselhos e praticas coercitivas,
como detencdes e multas (em trabalho, dinheiro ou espécie) a quem infrinja as regras
do Direito Tule, tais como roubos, adultério, ter relacdes pré-matrimoniais, insultar a
outro indigena, vincular-se a grupos armados, entre outros. Portanto, os Tule ndo tém
nenhum tipo de organizacdo complexa ou um tribunal, sua Jurisdicdo Indigena é rea-
lizada pelos Saila em casos de menor gravidade e pela Assembleia Geral em casos
de maior gravidade (2009 p.22).

Os Tules ndo confiam nas entidades estatais para resolver seus problemas e
nao fazem coordenacdo com a justica estatal (2009 p.22). Entretanto, € dito que com
0S outros povos eles tém melhor relacionamento.

Na Colémbia, varios povos indigenas se reuniram em organiza¢cdes mais com-
plexas. Na regido de Tolima, por exemplo, varios povos formaram o Consejo Regional
Indigena del Tolima e, por conta de véarios inconvenientes ocorridos entre os cabildos
(instancia inferior de organizacéo deles) ou entre os indigenas e os servidores publi-
cos das entidades estatais (tais como fiscais, policia, justica ordinaria, etc.), decidiram
criar o Tribunal Superior Indigena del Tolima.

O Tribunal € composto por trés membros e trés suplentes, lideres indigenas com
suficiente experiéncia e idoneidade. O surgimento do Tribunal foi para atender a ne-
cessidade de acabar com a impunidade que acontecia por causa de autoridades indi-
genas que ndo cumpriam com seus deveres como administradores de justica e apre-
sentavam falta de compromisso com a aplica¢ao da justica dentro de suas comunida-
des. Dessa forma, o Tribunal também funciona como segunda instancia ou grau de
apelacdo da Jurisdi¢do Especial Indigena naquela regiéo.

A CAJ explica que, ao longo do tempo, ficou evidente a impunidade de muitos
delitos ocorrida nos julgamentos feitos pelas autoridades indigenas nas comunidades;

0 motivo dessas impunidades: parentesco e amiguismo. Isso nao permitia a
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imparcialidade, transparéncia e equidade que devem sempre estar presentes em um
juizo justo. Outra constatacao era que havia bastante desproporcionalidade na hora
de aplicar as penas (2009 p.28).

A segunda instancia indigena nos parece uma ideia muito interessante pois cor-
rige problemas sistémicos que normalmente a Justica Indigena tem, como a falta do
duplo grau de jurisdicéo e a possibilidade de recorrer.

Outro ponto interessante apresentado foram as relacdes trabalhistas e comerci-
ais deste povo. Os Tules plantam bananas e tém cooperativas que exportam seus
produtos. Em algumas ocasifes, contratam nao-indigenas para trabalhar nessas plan-
tacbes. Houve um caso em que uma dessas pessoas entrou com um processo traba-
lhista. Os indigenas disseram que o processo era ilegitimo, com base na constituicao.
O juiz da causa aceitou o0 processo. Por fim, o juiz conseguiu um acordo com os indi-
genas para que pagassem o trabalhador. (2009 p.31). Ora, se os indigenas vao con-
tratar alguém nao indigena para uma relacéo de trabalho, nos parece que seria injusto
a relacdo ndo ser regida por essa legislacdo especifica. Nao se pode alegar o direito
cultural para ndo pagar o que é devido a alguém de fora da cultura.

Um dos problemas que acontece na justica indigena (em todos os lugares estu-
dados) € o das provas. No caso do povo Tule, ha uma questdo importante a se consi-
derar: em seus julgamentos, os indigenas aceitam quase que exclusivamente provas
espirituais. Uma visado do Yage é suficiente para seja provado algum delito e empregar
sua sancao (2009 p.33). Mister comentar esse tipo de prova. Nos parece bastante
injusto que todo o processo penal esteja embasado em uma visao. Nao é passivel de
discusséo neste trabalho se visfes sé&o ou ndo séo reais; contudo, a forma de verifi-
cacao da prova e a possibilidade de contraditério sdo bastante importantes em qual-
quer tipo de julgamento.

Na Colémbia, mesmo que haja organizacdo formal entre os indigenas, como a
Asociacion Zonal de Consejo de Autoridades Indigenas de Tradicion Autdctono
(AZCAITA), eles ainda ndo conseguiram uniformizar o Direito Indigena pois, de acordo
com as respostas dadas a CAJ, eles poderiam aplicar normas dos Cocama, dos Hui-
tota, dos Tikuna, etc.; devido a isso, ndo conseguem organizar o sistema judicial de
forma unificada. Assim, cada povo ou comunidade aplica suas préprias regras (2009
p.33).

Uma das criticas frequentes das autoridades indigenas € sobre o relacionamento

com as entidades estatais. Como regra geral, os juizes e funciondarios estatais
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desconhecem a legislacéo e jurisprudéncia indigena. Além disso, ha constante rotati-
vidade de funcionarios nos 6rgéos estatais (2009 p.34) E notoria a pouca importancia
dada pelos funcionérios estatais aos procedimentos judiciais, costumes e san¢des do
Direito Indigena (2009 p.35). Nesse ponto, os indigenas tém razdo em pedir melhor
tratamento e em criticar a grande rotatividade de funcionarios; uma alternativa resolu-
tiva seria a construcdo de um relacionamento mais longo entre os operadores do di-
reito estatal e as autoridades indigenas, de forma que ajudassem ao funcionario ou
juiz entender melhor a justica indigena. Por outro lado, também é dificil para funcio-
narios e magistrados conhecerem os varios direitos indigenas; ademais, estes sao
guase exclusivamente orais.

Em relacdo aos juizes, ha todo tipo de relacdo. Ha os magistrados que sao indi-
ferentes, os que somente aplicam o direito estatal, independentemente de qual seja a
situacao, e 0s que sao respeitosos do Direito Indigena. Em geral, os juizes entendem
gue as autoridades indigenas devem apenas cuidar de casos menores e que essas
sempre querem escapar das leis. Eles também criticam a falta de meios coercitivos
ao sistema de justica indigena, crendo que impera a impunidade na jurisdicao especial
indigena. (2009 p.34) Os juizes que passaram por algum tipo de treinamento ou pro-
cesso de formacao em Direito Indigena denotam um reconhecimento muito mais am-
plo a Jurisdicdo Indigena (2009 p.35). Por isso, procede a sugestdo por parte dos
indigenas de que ndo se deve haver tanta rotatividade. Importante tentar colocar re-
gras e incentivos para que funcionarios e magistrados da justica estatal permanecam
mais tempo e conhecam melhor o sistema juridico indigena.

A aproximacdao dos dois distintos sistemas juridicos deveria se efetuar de duas
maneiras: de um lado, o reconhecimento das autoridades indigenas, seus procedi-
mentos e normas, assim como suas tradicdes, praticas culturais e sociais; do outro,
ao aplicar a legislacdo nacional, as autoridades estatais deveriam levar em conside-
racdo a condi¢do de pertencimento de um individuo a um grupo ou comunidade indi-
gena para que, assim, outorguem os direitos condizentes com uma defesa adequada
e protecao juridica.

Também € necessario contar com estratégia permanente de formagédo de ma-
gistrados em Jurisdicdo Indigena; além de manter o didlogo intercultural permanente
entre funcionarios estatais e autoridades indigenas (conclusdo da CAJ p. 37). Ao

nosso ver, é papel do Estado implementar a formacgéo de funcionarios e magistrados
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para que 0 acesso a justica estatal, quando necessario, seja feito de maneira mais

justa e cada vez melhor.

5.2.2 — Relagfes Justica estatal/Justica indigena no Peru

O proximo pais estudado pela CAJ foi o Peru. L4 também ha grande populacdo
indigena e previsdo constitucional do tema. Entretanto, a maioria dos indigenas, por
estar situada na zona rural e trabalhar com a terra, se denomina camponeses ou cam-
pesinos.

No Peru, foram desenvolvidas diferentes instancias em que se administram a
justica, comec¢ando por aquelas onde se conhece o caso a ser julgado (2009 p.47-49).
Essas diferentes formas de organizacao seréo descritas abaixo:

As rondas campesinas sao comités especiais que funcionam no interior de uma
comunidade. Neles, sdo resolvidos os conflitos que, normalmente, tratam de posse de
terras, brigas entre indigenas, problemas com alcoolismo e casos de violéncia familiar.
Ha alguns anos, estes casos eram julgados pelas assembleias, mas os indigenas mu-
daram sua forma de divisdo de fun¢fes entre a comunidade geral e o comité especial
das rondas.

Comité distrital de Rondas Campesinas é o agrupamento de comités especiais
de rondas, cuja assembleia geral € considerada como a autoridade maxima e é com-
posta por uma junta diretiva que a representa. Nesse comité, sdo resolvidos os confli-
tos que envolvem mais de uma comunidade, como abuso de mulheres e criancas,
roubos de gado, outros roubos e conflitos entre comunidades, dentre outros.

Comité Provincial de Rondas Campesinas é uma instancia criada recentemente
gue esta mais relacionada com a representacao rondera em outras instancias de par-
ticipacao cidada existentes na provincia como, por exemplo, o Orcamento Participa-
tivo Provincial — onde eles vao pedir recurso publicos destinados ao desenvolvimento
dos ronderos.

As rondas e as assembleias das comunidades que atuam como justica comuni-
taria estdo se caracterizando como uma justica agil, equitativa, simples, oral, publica
e restauradora, que contribui de alguma maneira para superar as barreiras do sistema
judicial nacional, de carater excludente para os indigenas (2009 p.48).

Os ronderos, quando ocorrida uma grande reforma agraria no Peru, estiveram

envolvidos em processos judiciais nos tribunais agrarios que foram criados para
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resolver certos pontos especificos a redistribuicdo de terras. Esse contato com a jus-
tica ordinaria impactou de grande maneira os indigenas. Dessas experiéncias, eles
adaptaram e incorporaram as noc¢oes de concentracéo de provas, oralidade de todo o
procedimento e a sumariedade (2009 p.49). Em nossa viséo, os indigenas poderiam
ter adaptado ao seu sistema com alguns outros aspectos, por exemplo: o contraditorio,
o duplo grau de jurisdicéo e a defesa técnica quando a parte desejar.

Quase nenhum processo judicial entre dois indigenas acontece na justica ordi-
naria. Quando acontece, normalmente € por roubo de gado entre os indigenas, e as
autoridades ronderas aplicaram penas de forma excessiva (por isso o indigena recorre
a justica estatal para questionar) ou por questdo de brigas (rinhas) entre indigenas,
em que ocorreu lesBes graves. Esses sdo casos 0os mais comuns de um indigena
pleitear algo na justica estatal contra outro indigena, mas podem ocorrer outros tipos
de casos (2009 p.50). Neste ponto, como na maioria dos sistemas juridicos indigenas,
nao € prevista a segunda instancia e, por vezes, ha falta de imparcialidade nos julga-
mentos comunais; € importante que a justica ordinéria (ao nosso ver) atenda esses
casos.

Os indigenas também tiveram influéncia militar devido aos varios indigenas que
prestavam o servico militar, outrora obrigatorio; os que ainda prestam, o fazem para
poder sair de sua comunidade, aprender melhor o castelhano, ter acesso a educacéao
superior ou tecnoldgica e aperfeicoamento de sua educacéo (2009 p.52). A troca de
ideias entre culturas € algo que, ao nosso ver, ndo recebe notoriedade pelos autores
gue defendem a implantacédo da jurisdicdo especial indigena pois preferem sempre
falar da preservacéao cultural. Por que ndo exaltar a troca de experiéncias entre cultu-
ras? Uma cultura pode e deve aprender com a outra, a h0Sso ver.

Os casos mais comuns julgados na Justica Indigena peruana séo: violacéo se-
xual, roubos, abigeato (roubo de animais tipo vaca, ovelha etc.) e violéncia doméstica.
As penas mais comuns sao: conselhos, deten¢ao de alguns dias, banho frio, chibata-
das, urtigadas (situacdo em que a planta urtiga é usada para acoitar as costas do
individuo), indenizagéo, trabalhos comunitarios e expulsdo da comunidade. As provas
gue, normalmente, sdo aceitas sao: declaracdo de testemunhas, acareacao, depoi-
mento das partes, documentos escritos e fotos (2009 p.54-56).

Outro caso citado pela CAJ compreende situacao de excesso na aplicacdo do
castigo por abigeato: flagelaram um indigena, quebrando suas costelas. O indigena

processou os dirigentes ronderos e o padre da cidade, todavia ele perdeu o processo
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(2009 p.59). Nesse caso, podemos avaliar, ainda que sob a breve descricao feita pela
CAJ, que houve injustica no julgamento. Ora, se o indigena teve suas costelas que-
bradas é evidente que houve excesso na execuc¢do da pena. Dificil entender o julga-
mento feito pelo juiz estatal.

Um fiscal provincial entrevistado pela CAJ afirmou que 0s processos na justica
indigena séo apressados na tomada de decisdo; ndo ha investigacdo adequada, se-
gundo ele, além de exagerarem em algumas penas aplicadas. Ele ressalta a impor-
tancia do trabalho da justica indigena, mas cré que deve haver certos limites (2009
p.59). Concordamos com a preocupacéao do fiscal. Houve evolucdo em muitos aspec-
tos na historia do direito, sobre determinadas praticas processuais mais especifica-
mente, por uma razao: evitar injusticas. Quando ndo ha investigacdo minuciosa e cui-
dadosa, é grande o risco de injusticas serem cometidas. Mais adiante, algumas des-
sas serao citadas.

Alguns juizes de primeira instancia entrevistados pela CAJ reconhecem as orga-
nizagdes internas das rondas e resolucdo de seus problemas internos. Todavia, hao
entendem que eles tém jurisdicdo e que esta existe apenas na justica ordinaria. Tam-
bém entendem que as rondas cometem muitos excessos, violam direitos humanos
com castigos fisicos e cometem detencdes ilegais, as que eles chamam de sequestro
(2009 p.60).

Outro povo estudado pela CAJ foi 0 matsiguenga. Este povo esta organizado
como familias, que sé@o a primeira instancia de resolucao de conflitos. Acima delas
estd a Assembleia Geral, o 6rgdo maximo de organizacao para resolver os conflitos;
liderada pelo kuraka, chefe da comunidade. Normalmente, a comunidade faz consul-
tas a Junta de Ancidos que orientam todo o processo. Os matsiguenga também tém
articulacao entre as diferentes comunidades de diferentes lugares. Os indigenas, em
algumas areas, tém maior unidade e organizacdo, por exemplo: o Consejo Matsi-
guenga del rio Urubamba (COMARU) e a Federaciéon de Comunidades Nativas Yine
Yami (FECONAYY). Quando a Assembleia Geral julga um caso, ndo ha possibilidade
de apelacao, o caso pode ser revisto a pedido do individuo se surgirem novas provas.
Em muitas das vezes, por ndo haver apelacao, o castigado recorre a uma autoridade
estatal, como o teniente gobernador (funcionério do Poder Executivo estatal que tem
funcdes administrativas em determinada regido). Este que, as vezes, anula a decisao
do kuraka ou assembleia. Se ndo essa alternativa, o castigado procura o juiz de paz

(magistrado de primeira instancia) (2009 p.63-65).
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Os tipos de conflito mais comuns julgados séo os de ordem familiar (violéncia
doméstica, abandono de familia e adultério), de ordem comunal (ndo assistir as reu-
nides comunais, ndo participar dos trabalhos da comunidade), de ordem patrimonial
(roubos de cultivos e animais domeésticos), incestos ou atos de vinganga (2009 p.66).

As sancdes que prevalecem sdo a pena privativa de liberdade, multas, trabalhos
comunitarios e expulséo da comunidade. As vezes, é realizado um ritual espiritual que
envolve beber brebaje (bebida forte e muito amarga). Geralmente, ndo se aplicam
castigos corporais (2009 p.67). Importante ressaltar que 0s casos e as sanc¢des sao
bastante similares entre os diferentes povos, mas existem aqueles que sao mais vio-
lentos nas sanc¢des e 0s que sao mais equilibrados.

A CAJ menciona um caso que estava sendo analisado pelo Comité de Direitos
Humanos da Provincia. E de suma importancia o estudo destes tipos de casos pois
somente com base na casuistica € que se pode tecer algumas conclusdes mais pra-
ticas. Ao nosso ver, a falta de andlise de casos € o principal problema dos autores que
abordam a justica indigena. Neste caso, especificamente, trés jovens assassinaram o
xama da comunidade por entenderem que ele estava fazendo mal a ela. Para eles, o
fato de o xama haver realizado curas e tratamentos que, na realidade, ndo haviam
curado as pessoas — pelo contrario, haviam piorado seu estado de saude — era uma
prova determinante do dano que estava sendo causado na comunidade pelo lider es-
piritual. Como essa cultura entende que a morte ndo € o fim, mas uma transicao, a
Organizacao de Direitos Humanos que estava fazendo a defesa, alegava que o ato
era apenas um erro cultural (2009 p.70).

Apesar de haver fundamentagcdo na argumentacdo da defesa para chamar um
assassinato de erro cultural. Cremos, que esse tipo de ato deve, sim, ser combatido.
Ainda que aceitemos que a cultura ndo acredita em morte, punir alguém fisicamente
por um servi¢co mal prestado, j4 que a alegacao foi de que as curas ndo foram eficazes,
€ bastante injusto. Muito pior € matar o mal prestador do servico. Os familiares do
xama certamente mereciam ser indenizados; além de os trés jovens receberem algum
tipo de punicdo, que seja dentro das previstas no sistema indigena, quer seja a legis-
lagc&o estatal. Isto, a nosso ver, seria 0 minimo a ser feito nesse caso.

No Peru, a CAJ ainda estudou os povos Quehue. Para resolver alguns casos
gue séo entendidos como graves, este povo consulta a Pacha Mama através de um
ritual pago a terra, o que significa que as condicbes meteoroldgicas (granizo, raio ou

trovao, por exemplo) podem influenciar na decisdo tomada (2009 p.75). Esse € mais
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um ponto em que seria importante uma troca de experiéncias culturais. Ora, ndo seria,
a nosso ver, imposicao de cultura explicar a este povo que certos fenbmenos naturais
nado deveriam servir de influéncia no julgamento de alguém.

Uma das sanc¢des aplicadas pelos Quehue é a san¢do moral. Através dela, por
exemplo, € condenado um ladréo de abigeato com a seguinte sangéo: pegam 0 couro
de um cordeiro e escrevem “eu sou o abigeato de ovelhas”, colocam no pescogo do
ladréo e o fazem passear por varias comunidades para que todos saibam o que ele
fez (2009 p.88). Ao nosso ver, essa sangao poderia até ser aplicada entre a “cultura
ocidental” para criar consciéncia sobre os atos que infringem as regras ou as leis da
sociedade. Entretanto, provavelmente, nenhum parlamento passaria alguma sancéo
deste tipo pois haveria fortes criticas por expor pessoas a humilhagéo publica.

Os povos indigenas ndo concebem o individuo da mesma forma que a cultura
ocidental. Sua vida no espaco publico esta caracterizada pela divisdo do trabalho,
para satisfazer suas necessidades e pelo reconhecimento como sujeito de determina-
dos direitos proprios. Para a cultura ocidental, o sujeito tem caracteristicas indispen-
saveis para sua existéncia, como a individualidade, a personalidade, a autonomia e a
responsabilidade. Para a cultura indigena, o sujeito ndo existe como tal, ele € apenas
0 ponto de partida para o conhecimento de mundo, o sujeito indigena € um sujeito
coletivo, comunitério; os direitos do grupo tém preponderancia sobre os direitos indi-
viduais, segundo aponta a CAJ (2009 p.97).

Em outros termos, a pessoa ndo é considerada um ser separado do todo, de um
coletivo. Eles ndo concebem um individuo; sendo uma comunidade. Por isso é dificil
para a cultura deles entender a separacao de direitos individuais: porque é impossivel
nao afetar a integridade da comunidade. Um roubo, um abigeato constitui um fato que
nao atenta apenas contra o proprietario do bem, mas a toda comunidade, por haver
guebrado a paz social (2009 p.98). Por mais que possamos compreender toda essa
ideia de paz social que os indigenas tanto enfatizam, ainda assim, ndo concordamos
com a ideia de que nédo se pode separar direitos individuais dos direitos coletivos.

A CAJ apresenta os principios que entram em contradicdo com o sistema estatal,
sao eles: o principio da relacionalidade — mediante este principio, para os indigenas,
tudo esta relacionado, conectado, articulado. Isso acontece a convivéncia em socie-
dades pequenas, sociedades cara a cara, onde todos se conhecem; o principio da
correspondéncia — significa que todos os aspectos da realidade se correspondem de

maneira harmoniosa, em todos o0s niveis, incluindo o celestial, a correspondéncia
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também inclui relacdes de tipo simbdalico, ritual, festivo, de praticas culturais; principio
da complementariedade —para cultura andina € a especificidade dos principios ante-
riores, correspondéncia e relacionalidade, significa que o particular é apenas uma
parte necesséria e complementaria que se integra a outra parte para fazer o todo
(2009 p.100-101).

Os mecanismos de resolucdo de conflitos que sado usados para implementar as
rondas campesinas, aplicando e criando seus préprios sistemas normativos, consti-
tuem uma garantia para a seguranca da populacao indigena no setor rural. Houve
diminuicdo de varios delitos que eram muito frequentes no ambito comunitario, como
0 abigeato; essa € a prova da efetividade das rondas. Algo que até as préprias auto-
ridades estatais reconhecem (2009 p.104).

Esse ultimo ponto é de suma importancia ressaltar. H4 muitas vantagens em se
implementar a justica indigena, tais como: a chamada defesa da cultura originaria, o
acesso a justica de forma mais rapida e com resolucdo mais eficaz, a diminuicdo de
furtos e roubos nessa comunidade, maior paz e seguranca, entre outras vantagens.
Apesar de seus percal¢os, a justica indigena, ao nosso ver, obviamente deve ser im-
plantada; sempre com as ressalvas de que sejam protegidos os individuos.

Adicionalmente, conforme evidenciado anteriormente nos estudos de Brandt, e
corroborado nos comentarios da CAJ, ja tem algum tempo que os jovens indigenas
vém influenciando o momento de aplicar castigos, pondo limites para evitar os exces-
sos e regulando os procedimentos de resolucéo de conflitos. Eles também tém maior
abertura para o relacionamento com autoridades judiciais, quando no passado preva-
lecia a confrontacdo a essas instancias (2009 p.104).

Ainda assim, mesmo com essa hova abertura relativa, tanto os juizes quanto 0s
fiscais questionam a celeridade da investigacao que realizam as rondas. Consideram
gue a culpabilidade presumida faz com que 0s supostos autores de determinados de-

litos sejam detidos arbitrariamente, comprovando depois sua inocéncia (2009 p.104).

5.2.3 — Relacgdes justica estatal/justica indigena no Equador

O préximo pais analisado pela CAJ foi o Equador, e o povo Achuar foi primeiro
a ser estudado.
Eles aceitam a poligamia, mas o homem sé esta autorizado a fazé-lo se tiver

uma visdo a respeito. No entanto, varios jovens querem praticar a poligamia sem a tal
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visdo. Por outro lado, incentivados pela religido e pela promocéo dos direitos da mu-
Iher, varios outros jovens tém mudando de opinido em relagcédo a poligamia. Em uma
entrevista a CAJ, um jovem indigena disse que eles estdo pedindo aos mais velhos
que reconhecam que essa pratica fez mal as mulheres (2009 p.117).

O povo Achuar considera o adultério algo de extrema gravidade, punivel com
morte. Com a mudanca de cultura, atualmente se leva maior consideracdo ao porqué
uma mulher traiu; caso seja provado que o marido ndo cumpria com sua responsabi-
lidade e ndo Ihe dava atenc¢éo, o marido € quem sera punido. Ainda assim, homens e
mulheres adulteros sdo punidos com a morte (2009 p.118). Além de toda a questéo
da concepcéao de direitos humanos no tocante a pena de morte por adultério, ha os
casos de injustica. Por exemplo, houve um caso em Morona Santiago, no Equador,
entre o povo achuar, em que contaram a um homem que sua mulher havia estado
com outro; entdo, este homem matou a mulher e o que com ela havia estado. Poste-
riormente, se comprovou que o adultério ndo havia ocorrido (2009 p.118).

Tanto o povo achuar quanto o povo shuar, por sua heranca guerreira, entendem
que s6 a morte pode sanar outra morte; assim sendo, como toda morte ocorre por
alguma razao, sempre pode ser encontrado uma pessoa para ser responsabilizada e
digna de morte. Apesar de varias mudancas culturais, esta concep¢do ndo mudou e
ressurge toda vez que ocorre alguma morte (2009 p.123).

O povo achuar também tem tido alguns conflitos com empresas petroleiras, que
querem fazer extracdo em suas terras. As comunidades estéo divididas. Os lideres
gue sdao resistentes a essa ideia querem controlar a situacdo com sua autoridade. Um
caso emblematico ocorreu em 2002. Rubén Yankuam, um indigena achuar, foi con-
denado segundo a lei de seu povo por ter participado em um workshop de uma em-
presa petroleira e por ter feito uso de um voo da companhia. O infrator foi convocado
a uma Assembleia Extraordinaria onde os atos foram confirmados por testemunho de
outras pessoas, 0 proprio acusado admitiu também. Entretanto, argumentou que a
companhia traria beneficios a comunidade e desenvolvimento, criticou os lideres por
sua atitude de resisténcia e ratificou seu desejo de colaborar com a petroleira. A ati-
tude do acusado com sua resisténcia em mudar de opinido levou o presidente da As-
sembleia a ordenar castigo publico mediante urtigadas, designando 10 jovens da co-
munidade para executar a san¢ao. Também, decidiu juntamente com 0s ancidos que
Yankuam perderia todos 0s seus direitos como membro da comunidade (2009 p.124).

E este tipo de caso que, ao nosso ver, ndo pode ocorrer. Um indigena, tem uma
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posicdo que é tida como contra sua cultura e, por causa disso, ele deveria receber
castigos fisicos? Por que esse individuo ndo tem liberdade de opinido? O que ocorreu
foi uma arbitrariedade cometida pelas autoridades. As autoridades, por sua propria
posicao de poder, imp&em suas opinides aos individuos, e ainda detém o poder para
punir os que discordam. Justamente por esse tipo de arbitrariedade é que os direitos
coletivos ndo podem ter importancia superior aos direitos individuais

Seguindo com o tema dos castigos fisicos, em entrevista a CAJ, um indigena
afirmou que os castigos fisicos servem para que 0s que cometeram erros mudem de
atitude e sirvam de exemplo aos outros. Assim, segundo ele, se a pessoa sente um
pouco de dor vai corrigir seu comportamento equivocado (2009 p.136). Ao n0SSO ver,
dependendo da intensidade dos castigos fisicos, ndo consideramos algo atentatério
contra a dignidade da pessoa humana. No entanto, em casos como 0 anteriormente
mencionado em que as lesdes séo graves, defender a ideia se torna algo dificil.

Outro problema do qual o sistema juridico indigena padece esta relacionado a
qguestdo de género e representatividade ou, até mesmo, a possibilidade de uma pes-
soa fazer parte das autoridades. Dificilmente uma mulher é eleita como autoridade.
Segundo os indigenas, ndo é que a mulher ndo tenha participacdo ou nao decida na
administracdo de justica, mas que sua participacdo se encontra culturalmente oculta
e, portanto, ndo h& protagonismo direto (2009 p.141). Existem outras culturas, como
serdo mencionadas adiante, que tém uma viséo diferente sobre essa questao. Ainda
assim, nos parece bastante claro uma tendéncia de desvalorizacdo da mulher nessas
culturas.

Uma das vantagens dos sistemas indigenas € a reducao de custos que permite
acesso a justica. Tradicionalmente, esses povos ja tém seus julgamentos e, assim,
também aliviam a policia e as cortes que ja estdo sobrecarregados. Os indigenas bus-
cam a justica na Jurisdicdo Indigena também por sua eficiéncia, legitimidade e menor
custo (2009 p.145).

No Equador, de todos os casos analisados pela CAJ, as principais san¢des com-
binam confinamentos curtos, castigos corporais, aconselhamento, trabalho comunita-
rio, indenizacao a vitima e sua familia. Os casos mais graves sdo punidos com a po-
Iémica expulsdo da comunidade e a morte, que normalmente sao utilizadas depois
gue as san¢des mais leves néo surtiram efeito (2009 p.148).

Algumas das perguntas feitas pela CAJ foram: Os indigenas podem escolher

qual justica querem que se aplique? O que acontece se uma infracdo envolve
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indigenas e ndo-indigenas ou indigenas de dois povos diferentes? O que acontece
com um indigena que comete um delito fora da sua comunidade de origem? Quem o
julga? Das evidéncias encontradas, a maioria das situagdes se resolve caso a caso,
0 que s6 destaca a importancia de estas situagfes serem normatizadas de alguma
forma (2009 p.148). Por isso que alguns autores equatorianos insistem tanto sobre a
lei de organizacéo estatal, que esta parada no congresso equatoriano. Neste ponto, a
Bolivia ja aprovou tal lei, chama-se Lei de Deslinde, ainda que haja aqueles que criti-
cam sobre como essa lei organizou o relacionamento entre as duas justi¢cas.

Os indigenas equatorianos, em geral, entendem que a lei estatal € boa, mas
veem seus operadores com desconfianca. Para eles, a propria lei estatal ndo € cum-
prida. Ademais, também veem que muitas leis foram feitas para privilegiar os mais
ricos, além de ndo verem com bons olhos a atuagdo dos os advogados, pois 0s veem
como ladrdes que levam o dinheiro e ndo resolvem o problema (2009 p.150).

Os estudos feitos pela CAJ mostram que apesar de os indigenas verem o proprio
direito como algo positivo, também tém suas criticas. A mais frequente se refere ao
processo de investigacdo em que as autoridades indigenas ouvem mais as partes e
familiares acusadores do que o acusado e seus familiares. Em muitos casos, os fami-
liares do acusado nem ficam sabendo do processo e ndo conseguem intervir. Esse
fato leva a agravar a sentenca em desfavor do infrator. Outra percepcédo € que 0s
julgadores, durante o juizo, se deixam levar por aparéncias, isto €, pesam muito na
decisao deles a vida pregressa do acusado ou acusada. Também acontece de auto-
ridades comunitarias recentemente nomeadas ndo conhecerem todas as regras e nao
saberem como aplica-las. Outro fator mencionado é que os juizes indigenas sdo ma-
joritariamente velhos, o que deixa 0s jovens sem a oportunidade de exercer tais fun-
cOes. Este fato € uma reclamacdo dos mais jovens, ainda que reconhecam que 0s
mais velhos tém mais experiéncia para exercer tais fun¢des (2009 p.152). Outro ponto
€ sobre o0 abuso de autoridade e da falta de garantias. Varios foram os testemunhos
coletados pela CAJ nesse sentido.

Uma constante reclamacao por parte dos infratores é que os julgadores, quando
estdo exercendo seu oficio, extrapolam nos conselhos, maltratando e humilhando os
acusados, algo que é proibido nos regulamentos indigenas. A impontualidade nas
convocatoérias das diferentes etapas do processo e a morosidade na fase de investi-
gacao (em que a mesma pergunta é feita varias vezes por diferentes pessoas) tam-

bém foram destacadas pelo grupo Kichwa entrevistado (2009 p. 153).
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Um problema para os indigenas acessarem a justica ordinaria € a lingua. Se nao
tiverem o dominio do castelhano, se torna muito complicado o entendimento com as
autoridades e funcionérios estatais. Como consequéncia deste obstaculo linguistico,
h& também os abusos por parte dos funcionérios e autoridades estatais — ndo sao
poucas as amostras coletadas pela CAJ (2009 p.154).

Para enfrentar solu¢des néo efetivas, muitos indigenas recorrem ao sistema es-
tatal como forma de alcancar a justica desejada (2009 p.155). Todavia, os indigenas
reclamam que os procedimentos do sistema juridico estatal séo lentos e burocraticos,
além de ter muita coisa escrita e ser requerido um advogado (2009 p.158), algo que
os incomoda bastante pois eles sdo muito desconfiados com advogados.

A CAJ recomenda capacitar constante mente aos lideres indigenas nos temas
de Direito e Justica. Da mesma forma, é imperioso formar profissionais indigenas e
nao-indigenas tanto em direito ordinario quanto em Direito Indigena para que sejam
estabelecidos entendimentos fortalecedores do pluralismo juridico (2009 p.169).

Na andlise da CAJ, o Direito Indigena néo ficou estancado no passado, mas
sofreu influéncia do direito nacional, internacional e transnacional, bem como € um
direito dinAmico com permanente processo de inovacgao e criacdo de normas e prati-
cas (2009 p.169).

5.2.4 — Relac@es justica estatal/justica indigena na Bolivia

O ultimo pais analisado pela CAJ foi a Bolivia. Neste pais, a diversidade de po-
vos é grande. Alguns preferem a denominacao indigenas enquanto outros preferem o
termo originérios e ainda outros, como os peruanos, adotam a alcunha de campesi-
nos. Por isso, para representar a todos, os trés termos aparecem juntos em toda a
legislacdo boliviana.

Uma conduta que é malvista por estes povos € aquele membro que nao se inte-
ressa, nao contribui — seja com trabalho ou com dinheiro — com os afazeres comuni-
tarios. Também sédo reprovados os roubos e a ma conduta proveniente de vicios (al-
cool, tabaco e coca). A poligamia é aceita apenas se 0 homem conseguir manter em
igualdade de condi¢des todas familias (2009 p.189).

O povo Quila foi um dos estudados pela CAJ na Bolivia. Eles tém em seu esta-

tuto que todos os cargos das autoridades originarias sdo assumidos pelo casal:
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homem e mulher, com similar responsabilidade entre eles e complementariedade
(2009 p.199).

Os indigenas bolivianos ndo sao tratados de maneira igual pelo sistema estatal,
principalmente em relagcdo aos processos de comunidades indigenas afetadas pelas
acOes da industria petroleira ou mineradora, segundo a CAJ. No geral, as decisbes
dos juizes estatais sdo em favor das empresas, violando os tratados de Direitos Hu-
manos sobre o assunto (2009 p.210). Essa é uma das grandes criticas feitas pelos
autores que defendem os direitos indigenas, ndo sem razao.

A justica indigena originaria campesina na Bolivia é parte do pluralismo juridico
de fato e de Direito, consagrados formalmente na Constituicdo. Sua vigéncia €, por
um lado, resultado da resisténcia em manter suas estruturas comunitarias autbnomas
e, por outro, da assimilacédo de préaticas da cultura dominante em um processo lento
de homogeneizacao sociocultural (2009 p.212).

A corrente de pensamento dos Estudos Juridicos Criticos retomou 0s conceitos
da tradicdo marxista para afirmar como a lei ndo € neutra e que os sistemas juridicos
nao outorgam campos imparciais, nos quais distintos grupos sociais podem resolver
suas diferencas. Hoje, negar que o direito seja expresséo de poder é como negar o
carater coercitivo da forma juridica (2009 p.214). Nisso, temos de concordar com 0S
autores marxistas, apesar de divergirmos deles em outros pontos.

Ao tratar do que é o Direito, para se afirmar a legitimidade do Direito Indigena, a
Comisién Andina de Juristas (CAJ) estabeleceu os seguintes critérios basicos para
determinar o que € o Direito: i) existéncia de autoridades legitimas; ii) aplicacdo de
normas socializadas e aplicadas de maneira estavel; iii) relacdo entre demandante e
demandado; iv) existéncia de san¢éo ou aplicacdo do poder coercitivo (2009 p.215).
Com base nestes critérios, podemos concordar que ha pluralismo juridico de fato — e
de Direito, em alguns paises.

Os indigenas originarios campesinos bolivianos entendem ter competéncia ma-
terial para todo tipo de caso, mas em material penal preferem por sua propria vontade
remeter 0s assassinatos e abusos sexuais a justica ordinaria com informativo descri-
tivo sobre todos os fatos ao juiz estatal (2009 p.223).

A constituicao boliviana, nos artigos 291 a 295, garante a autonomia com refe-
réncia ao autogoverno através de suas proprias normas e formas de organizacao. O

artigo 304 reconhece como competéncia exclusiva a Jurisdigdo Indigena originaria
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campesina (2009 p.229). Veja que, mesmo com o amplo poder jurisdicional, a maioria
das autoridades indigenas remetem certos casos para a justica estatal.

A CAJ critica a justica ordinéria da Bolivia por entender que as autoridades indi-
genas sao vistas apenas como elementos auxiliares para o cumprimento de resolu-
¢cOes judiciais ou policiais. Nao existe uma acéao institucional na justica ordinaria que
abra ao dialogo intercultural com a Jurisdicdo Indigena originaria campesina. As ten-
tativas de coordenacdo realizados por operadores da justica ordinaria sdo mais de
carater individual deles do que de esforco institucional (2009 p.233). Neste ponto, te-
mos de concordar que o Estado Boliviano falha nesse quesito. Ndo basta ter ampla
legislacdio conferindo determinados direitos se estes n&o sdo implementados. E pre-

ciso mudar a cultura juridica em toda sua estrutura

5.2.5 — Conclusbes gerais da Comision Andina de Juristas sobre as relagdes

entre justica estatal e justica indigena

Nesta secdo, apresentamos as conclusdes gerais da CAJ apresentadas no final
dos estudos realizados pela propria Comission nos quatro paises.

Através desses resultados, eles concluem que nos quatro paises ha um sistema
de administracao de justica indigena vigente, com muita legitimidade dentro dessa
populacado. Sua efetividade foi demonstrada para solucionar conflitos dentro da comu-
nidade. No caso do Peru, por exemplo, as rondas campesinas quase extinguiram os
casos de abigeato nas zonas em gue essas intervieram. Esses sistemas de justica,
além de solucionar de maneira concreta, estdo fundamentados em uma base cultural
gue reforca a identidade coletiva dos grupos estudados. Entretanto, mister salientar
gue os sistemas de Justica Indigena ndo sdo harmdnicos, nem estéticos. Pelo contra-
rio, estdo em constantes mudancas e, em seu interior, existem os conflitos de poder.
As mudancgas ou inovagdes ocorrem devido a incorporarem elementos novos, tanto
préprios quanto provenientes de fora, o que faz com que suas normas e procedimen-
tos sejam modificados. Por exemplo, a incorporacéo das atas de registros dos acor-
dos, o uso de termos como direitos e obrigacdes, as no¢bes de equidade de género,
entre outras que pouco a pouco vao sendo incorporadas a justica indigena (2009
p.233).

A CAJ estudou varios grupos de indigenas e suas justicas e viu semelhancas

com a justica ordinaria. Todavia, fazem distincdo entre os povos andinos (mais



138

influenciados pela cultura ocidental) e os povos amazdnicos (0s quais sofreram menos
influéncia). Outra caracteristica distintiva sédo os diversos graus de legitimidade e co-
esdo entre as diferentes comunidades indigenas. Algumas sao mais organizadas, com
melhores indices de cumprimento de suas normas e sang¢des, enquanto outras sdo
desorganizadas e suas estruturas comunitarias sao fracas, tendo suas normas aplica-
das apenas para alguns casos (2009 p.234).

Em via de regra, a justica indigena dos quatro paises tem solucao para conflito
parecidos, produzidos dentro de seu territério. Também, de forma similar nos quatro
paises, quando o conflito envolve duas ou mais familias indigenas, com caso de maior
gravidade (abuso sexual ou assassinato), normalmente, o caso € remetido a justica
ordinaria. Quando indigenas e néo indigenas estao envolvidos no caso, ou sobre os
atos cometidos fora da comunidade, ndo sao seguidas regras tdo homogéneas, vari-
ando bastante de grupo para grupo. Por essa razéo, ha a necessidade de normas de
organizacdo com a justica estatal (2009 p.234).

A justica que administra os povos indigenas nas zonas estudadas tem entre seus
pontos fortes: ser mais eficiente e acessivel a popula¢des indigenas. Entretanto, tam-
bém séo identificadas varias limitagcdes que devem ser superadas pelos proprios po-
vos indigenas, como as divisdes e conflitos internos, desconhecimento de suas pro-
prias competéncias, a situacdo das mulheres e os casos de excessos como lincha-
mentos e aplicacdo de sancdes que violam diversos direitos fundamentais (2009
p.234).

5. 3 - Refletindo sobre a Jurisdigdo Especial Indigena

Nesta Ultima secéo, traremos a analise realizada por um autor italiano sobre
a justica indigena. A ideia do autor é fazer uma reflexao filoséfica sobre o instituto e,
por ndo ser jurista, se ater a questdes da ordem das ciéncias sociais, segundo ele
préprio.

Ermanno Vitale analisou um caso de uma sentenca da Corte Constitucional
Colombiana de 1997. Ele afirma que seu artigo “procura mostrar as incoeréncias e
aporias existentes nesse tipo de defesa [esta se referindo aos que defendem a juris-
dicéo especial indigena], na medida que de fato sacrificam os direito fundamentais de
individuos (inclusive dos proprios indigenas) a favor de uma concessao pré-moderna

(holistica e organicista) das instituicdes sociais e politicas” (2010).
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Para alcancar tal objetivo, ele comenta o caso cuja sentenca foi a de n°® T-523
de 1997. Para ele, é necessaria uma critica clara aos argumentos favoraveis aos de-
nominado direitos indigenas ou, de forma mais ampla, aos direitos coletivos ou cultu-
rais. Ele aclara que suas criticas séo de cunho filosoéfico, ndo juridico; pois, ndo discute
guestdes juridicas por apenas estar analisando filosoficamente os argumentos a favor
dos direitos coletivos sobre os direitos individuais. Também esclarece que respeita
grandemente a “situagéo politica, econdémico-social e humana dos indigenas” (2010).

Em sua critica, afirma que “um argumento fraco, € sempre um argumento
fraco, mesmo se colocado a servigo de uma boa causa”. Ainda afirma que tal argu-
mento pode ser usado justamente para negar direitos fundamentais as pessoas per-
tencentes as comunidades indigenas “sob o pretexto de afirmar ditos direitos” (2010).

Vitale se propde a analisar a seguinte indagacao: “é realmente conveniente
para as pessoas que fazem parte de comunidades indigenas que sua comunidade
goze desse ou daquele direito, dessa ou daquela autonomia?”. Ao postar essa ques-
tao, ele reitera ser simpatico a todos os que “sofrem as consequéncias do colonialismo
ou neocolonialismo” (2010).

O caso analisado ocorreu em 1996. Marden Arnulfo Betancur, o entéo prefeito
de Jambalo na Colédmbia, municipio que abarca territorio indigena da etnia paéz, foi
assassinado. Os lideres indigenas resolveram investigar e punir os responsaveis pelo
assassinato; inclusive, chegando a prender seis pessoas. Uma delas, Francisco Gem-
buel — da etnia paéz, foi acusado de ter apontado a vitima para os guerrilheiros e de
ter afirmado que o assassinado havia desviado dinheiro publico; logo, ficou entendido
gue Gembuel foi acusado de ter sido o mandante moral do homicidio por ter instigado
esse crime.

ApOs a coleta de provas, os lideres paéz realizaram a oitiva de testemunhas
e convocaram assembleia para julgar o caso. Nesse momento, Gembuel interpunha
uma acao de tutela contra os lideres indigenas contestando a regularidade do pro-
cesso. Primeiramente porque, de acordo com ele, quem o julgava eram seus adver-
sarios politicos. Em segundo lugar, porque as provas foram obtidas em segredo e nao
foi dada a oportunidade de contraditério. Por fim, porque Gembuel entende que as-
sassinato é competéncia da justica comum, de forma que pedia a anulacdo da assem-

bleia por parte da justica estatal.
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Antes que o juiz (da justica ordinaria) se pronunciasse, Gembuel foi conde-
nado a 60 chibatadas — que, aparentemente, por um problema na corda, ndo causou
as consequéncias fisicas esperadas pelos lideres indigenas.

Em primeira e segunda instancia na justica comum foi dada, em grande parte,
razao ao autor ainda que tenha sido reconhecida a competéncia da comunidade indi-
gena. Na sentenca de primeira instancia, o juiz afirmou que foi violado o devido pro-
cesso porque havia sido negado o direito de defesa — o0 autor ndo pode constituir ad-
vogado; ndo pode conhecer as provas; nao pode contestar a acusacao; além de a
sentenca constituir como tortura, para o magistrado. Na segunda instancia, a sentenca
foi confirmada reconhecendo ainda o argumento de Gembuel da parcialidade dos li-
deres indigenas que o julgaram; pois eram seus adversarios politicos.

Na Corte Constitucional Colombiana, ultimo grau de jurisdicdo, a sentenca di-
vergiu completamente das outras instancias, reconhecendo o processo como comple-
tamente legal, inclusive as 60 chibatadas.

Vitale analisa que os argumentos da Corte Constitucional Colombiana, e de
outros defensores dos direitos dos indigenas, todos decorrem do conjunto de ideias
do multiculturalismo e do diferencialismo. Essas ideias séo o pano de fundo da reivin-
dicacdo dos direitos de autonomia politica e juridica porque, como afirma Vitale, é
disso que se trata nessas reivindicacdes, ndo da preservacao de cultura (2010).

Ao ler a sentenca da CCCol, Vitale aponta para notoriedade de que Gembuel
foi acusado de duas coisas: de ter criticado publicamente o chefe da administracao da
comunidade Jambalo, seu adversério politico, e de ter mostrado a vitima para a guer-
rilha paramilitar. Ora, Vitale argumenta, em relacdo ao primeiro ponto, que em qual-
quer lugar ha pessoas criticando os lideres e isso é parte da liberdade de expressao;
em nenhum lugar essa acgéo levaria 0 autor a um processo — salvo se houvesse im-
putacdo de crime. E em relacdo ao segundo ponto, a prova apresentada foi o teste-
munho de pessoas que viram Gembuel conversando com pessoas ligadas a guerrilha;
porém, ndo foi demonstrado qual o teor da conversa. Portanto, um processo penal
como esse, certamente, seria arquivado em qualquer justica ordinaria.

Vitale aborda trés temas em seu curto artigo: i) a ideia de cosmovisao e a ideia
singular de pluralismo, derivada da primeira; ii) a administracéo da justica através das
jurisdicdes especiais; iii) a critica ao universalismo dos direitos fundamentais enquanto

ocidentalismo mascarado (2010).
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No primeiro ponto, Vitale explica que cosmovisdo é um conjunto de valores,
costumes sociais, crencas morais e religiosas de todo tipo — um individuo tem cosmo-
visdo e um grupo também. Dessa forma, teoricamente, o constitucionalismo atual con-
figurou um Estado que vai respeitar as diferentes cosmovisdes para que possam co-
existir pacificamente. Isso gera tensfes entre o que o constitucionalismo atribui aos
individuos, os direitos fundamentais universais, e as cosmovisdes que negam essas
ideias universais. A solucéo dada pelo constitucionalismo consiste em fixar os padrbes
minimos de respeito aos direitos fundamentais do individuo e todas as demais ques-
tbes relativas as cosmovisdes devem ser entendida como respeito a diferenca étnica
e cultural. Vitale nos lembra, todavia, que isso significa impor as comunidades (ele
explica que melhor seria dizer impor as autoridades) que, por um lado, devem respei-
tar os direitos humanos (basicamente direito a vida e a proibicdo de escravidao e tor-
tura) e por outro, ndo agir arbitrariamente em relacdo as proprias regras (principal-
mente as relativas aos procedimentos penais). O autor italiano chama a isso de bom
senso, mas aponta para os problemas dessa ideia, em seguida.

O primeiro problema apontado por Vitale € sobre as formas de vida. A exem-
plo, um determinado grupo humano que se estabeleceu em um determinado territério,
construiu — geracao apOs outra — suas crengas morais, religiosas e seus costumes
sociais (nos quais sua organizacgao politica e juridica estdo envolvidas) que regulam a
convivéncia entre eles e devem ser passados aos filhos e netos indefinidamente no
tempo ao infinito.

O problema surge porque, por definicdo, guem nédo € membro daquela co-
munidade ndo pode compreender completamente os usos e costumes referentes a
ela; assim, tudo o que se deve fazer é respeita-los e aceita-los. Isso € o que defendem
os autores defensores dos direitos indigenas, mas Vitale joga a pergunta provocativa:
O que acontece quando alguém de dentro daquela prépria comunidade ndo compar-
tilha da cosmovisdo? Vitale infere que alguém poderia dizer que € uma Unica pessoa
ou, N0 Maximo, uns pouquissimos dissidentes; por isso, ele faz as seguintes pergun-
tas: Como saber se sdo muitos ou poucos os que compartilham da cosmovisao? Como
saber qual o grau de convicgdo destes e dos outros? Sera que para ser considerada
indigena (de qualquer etnia) a pessoa € obrigada ter aquela determinada cosmovisao?
E se os detentores do poder politico-ideolégico daquela comunidade ensinaram o in-
dividuo a ser primeiro indigena (paéz, tule, yanomami, kichwa, ou o que for) antes de

ser humano?
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Vitale, brilhantemente, esclarece que as identidades coletivas (sejam nacio-
nais ou comunitarias), na realidade, séo artificiais. H4 uma construcédo de mitos naci-
onais e cosmovisdes que selecionam os elementos de identidade, os quais excluem
e incluem individuos. Ele também aponta para o fato de que em todas culturas hi
relacfes de poder (comando e obediéncia). Dentro dessas relacdes de poder € que,
normalmente, as autoridades dessas comunidades pretendem negar, ou reduzir a mi-
nimo, a defesa do individuo; pois isso seria uma intrusdo nos seus Usos e costumes
tradicionais. De modo que as reivindica¢gOes das autoridades servem para continuar
com essas prerrogativas de exercicio politico/juridico.

Concordamos com Vitale quando explica que o papel dos direitos fundamen-
tais é o de proteger o mais fraco, seja a mulher contra o marido, o filho contra o pai ou
o individuo contra o proprio ambiente cultural; ou seja, a lei deve proteger a parte mais
fraca da relacédo de poder.

Sobre as Jurisdicdes Especiais Indigenas, analisando o caso Gembuel, para
o autor, ficou evidenciada que a “sangdo cominada € evidentemente contraria aos
mais elementares direitos da pessoa’(2010). Para Vitale, € grave a existéncia de qual-
quer situacdo em que uma pessoa nao possa contar com a defesa de um advogado
e, considera ainda, que as penas corporais sdo forma de tortura e de violacdo da
dignidade da pessoa humana. Todavia, como lembra o autor, ao final das contas, a
CCcCol colocou a sobrevivéncia cultural das comunidades indigenas acima dos direitos
humanos mais basicos.

Decisao que o leva ao terceiro ponto: o “falso problema do ocidentalismo mas-
carado de universalismo”. E importante perceber que o autor faz uma longa citacéo
de parte da sentenca, na qual esta comentado o laudo de uma antropéloga. Dentre
muitas informac¢des neste laudo, a antropéloga afirma que, no caso Gembuel, a cultura
da etnia paéz tem como forma de julgamento principal o ocorrido na Assembleia Geral.
Nessa cultura, existe o principio chamado de yacska te’c’indate tenge’ a mencue, que
significa “rastro que os deixam os mais velhos”. Isso significa que eles entendem que
“ndo ha nada que a comunidade nao saiba”. Assim, a memoaria (inclusive coletiva) é
muito exaltada nessa cultura e, portanto, a assembleia geral é vista como infalivel. Por
isso que nessa cultura ndo hé apelacao para outra instancia. Por fim, a sangéo é vista
como unico meio de restaurar o equilibrio perdido. Dentre as sancdes estédo a chiba-
tada, os trabalhos forcados, as indenizagdes e a expulsdo do territorio. Essa chibatada

é feita com uma corda grossa e, segundo a antropéloga, € uma sanc¢do herdada dos
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espanhais. A imputacdo da sancao pode ser estendida aos familiares pois, naquela
cultura, a familia é responsavel “por conhecer ou controlar o que cada um faz”.

Analisando os varios pontos da descricdo feita pela antropologa, Vitale critica,
afirmando que a cosmovisdo e as instituicdes que ela afirma “serem t&o originais e
especificas de uma pequena comunidade, bem distintas da tradicdo dos brancos, sim-
plesmente se reflete naquilo que era a Europa medieval e 0 ancién regime, ou seja,
podem ser encontrados os pilares da visdo de mundo holistica pré-moderna dos sé-
culos XVII e XVIII, e que foram retomados na historia dos séculos XIX e XX” (2010).
Ou seja, para o autor, “nos usos e costumes dos paeces como também em muitas
outras comunidades indigenas, redescobrimos simplesmente — em menor grau e de
forma mais ingénua, mais direta — um passado também ‘ocidental’, ndo de todo supe-
rado nem mesmo no ocidente” (Vitale 2010).

Pontos que Vitale entende serem probleméaticos no sistema juridico paéz: a)
o poder judiciario € a Unica garantia de processos ndo sumarios e arbitrarios — dife-
rente da presuncéo de infalibilidade da assembleia dos paeces; b) a responsabilidade
deve ser exclusivamente penal; c) deve haver amplo direito de defesa; d) deve haver
a unicidade da jurisdicédo; e) deve-se renunciar qualquer forma de tortura, de ostra-
cismo — jeito classico de se eliminar adversarios politicos; f) deve-se extinguir a expo-
sicdo a vergonha; e, g) acabar com a sancao como forma de purificacéo.

Para Vitale, essas sdo expressdes de lutas e vitorias (nunca definitivas) tes-
temunhando, mesmo através das palavras, que as ideias incorporadas pelos ordena-
mentos juridicos eram todas ideias “terrivelmente ocidentais”.

Vitale afirma achar “curioso” que “a mesma esquerda que na Europa luta con-
tra aqueles pretensamente reacionarios ou, pelo menos, conservadores, seja ao
mesmo tempo, irrefletida e infantiimente diferencialista, multiculturalista, e no caso es-
pecifico indigenista”, praticamente esquecendo que existem “inumeraveis violagcoes
do direito dos mais fracos que sdo cometidas dentro dos muros das comunidades pré-
modernas” (2010).

Ele ainda acha que isso € uma forma de “exotismo, de mito do bom selvagem
gue sobrevive nos preconceitos — esses sim ocidentais — daqueles que aqui na Europa
defendem maiores garantias dos direitos de liberdade, politicos e sociais a partir de
categorias universalistas.” E, ainda, acrescenta: “espero, pelo menos, que seja uma
contradicédo de boa-fé” (2010).
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A conclusédo de Vitale é que, apesar das muitas acfes das quais o0 ocidente
pode e deve se envergonhar, hd o mérito de ter elaborado a doutrina do constitucio-
nalismo moderno, dos direitos fundamentais individuais. Ele ressalta que, ainda que
essa doutrina tenha sido elaborada na Europa e nos EUA, “n&o significa que ndo tenha
caracteristicas universalistas” (2010).

O autor prossegue ao exemplificar de um jeito muito bem humorado: negar os
direitos humanos universais, seria 0 mesmo que dizer que como o telefone foi inven-
tado por um americano nos EUA sé pode funcionar l4. E ainda cita Amartya Sem para
dizer que “a tese a favor da liberdade e dos direitos € uma tese valida em qualquer
lugar do mundo” (2010).

Sao duas as suas conclusdes. A primeira, posta em forma de dlvida: os ma-
gistrados da CCol realmente defenderam o interesse, que teria uma hierarquia cons-
titucional superior, na integridade cultural da comunidade paéz ameacada por uma
eventual sentenca a favor de Gembuel?

A segunda € a de que dar hierarquia constitucional, através de continuas re-
formas, a todo tipo de direito que parece digno de protecdo acaba esvaziando o sig-
nificado da constituicéo, justamente porque ela fica inflacionada. Ele acredita que seria
melhor aprovar boas leis ordinarias para enfrentar problemas reais. Disso resulta que
a propria ideia de ter uma Constituicdo (como a lei na qual se elencam os direitos
fundamentais e a organizacéo do Estado) fica distorcida. E aquela velha maxima, se
tudo é especial (nesse caso, o direito fundamental) nada mais é especial. Ele chama
essas constituicdes de “bazar de principios, programas e até mesmo indicagdes nor-
mativas em contradicao entre si’ (2010). E, isso faz com que tudo fique ao arbitrio dos
poderes instituidos, a comecar pelo poder judiciario, seja Justica Indigena ou Justica
Estatal.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, iniciamos nossa discusséo trazendo as origens historicas
do Estado. Vimos que civiliza¢des antigas possuiam diferentes forma de organizacéo,
mas que nao podemos chama-las de Estado pois ndo tinham, pelo menos, uma das
trés caracteristicas minimas que a maioria dos autores reconhecem como constituin-
tes de um Estado: povo, territorio e soberania. Este modelo de Estado, com as trés
caracteristicas, se formou ao longo do tempo, mas sua forma mais evidente ocorre
apos o tratado de Westfalia, na Europa. Esse modelo europeu foi exportado para o
restante do Mundo. Antes da formacéo do Estado Moderno, com essas trés caracte-
risticas, havia o pluralismo juridico; ou seja, varios ordenamentos juridicos coexistiam
no mesmo espaco. Quando o Estado Moderno se consolida, o pluralismo juridico é
abandonado para que se consagre o monismo juridico. A principio, o Estado tinha
finalidade bem limitada; com o passar do tempo, essa figura ganhou proeminéncia.

Junto dessas mudancas na forma do Estado, surgiram varias configuracfes de
legislacdo; entretanto, foi a figura da Constituicdo a que prevaleceu. Esse documento
juridico passou por varios tipos de configuracdo; e é facil perceber como ao longo do
tempo foi ganhando cada vez mais relevancia até se tornar a lei mais importante de
um pais. Com essas mudancas, os direitos fundamentais se tornaram o nucleo da
Constituicdo. Ao longo do tempo, mais e mais direitos foram acrescidos a lista de di-
reitos fundamentais. Outra questado percebida foi que, apesar de formalmente o Es-
tado ser o detentor exclusivo da possibilidade de produzir legislacéo, outros tipos de
normas estavam presentes.

A grande contribui¢cdo da teoria do pluralismo juridico contemporanea esta em
compreender os subsistemas que, em certos momentos, entram em conflito com o
sistema estatal. Essa compreensdo permitird elaborar regras de interpretacdo que
harmonizem as diferentes linguagens das culturas de tal forma que sejam encontrados
pontos basicos para desenvolver novos conceitos legais nos quais estejam contidos
os elementos de ambas culturas (lanello 2015). O caso mais paradigmatico dentro da
teoria do pluralismo juridico é o dos indigenas. Na América Latina, os Estados foram
formados com base no modelo importado da Europa. Como consequéncia, a relacédo
com os indigenas sempre foi de submissédo ou, quando muito, de assimilacdo. Ao
longo dos anos, com a crescente organizagao por parte dos indigenas e com os dife-

rentes entendimentos sobre direitos fundamentais, pdde ser consagrada a ideia de
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gue os indigenas possuem o direito a preservacao de sua cultura e o de autogoverno
e autodeterminacdo. A face mais visivel da autodeterminacado, que € o escopo deste
trabalho, é a jurisdicdo especial indigena. Vimos que varios paises reconheceram a
autodeterminacdo dos povos indigenas e implementaram a justica indigena, onde as
regras que se aplicam aos indigenas sdo as de seu Direito proprio e as lides sao
julgadas por eles mesmos.

Assim, a funcao do pluralismo juridico é a de conceituagdo e comparagao entre
os diferentes sistemas. Muitos autores que tratam do tema, fazem-no com certo ro-
mantismo, ndo param para analisar as consequéncias praticas em haver variados sis-
temas juridicos operando dentro do mesmo territorio. Também, ao nosso ver, exaltam
em demasia a diversidade cultural sem fazer nenhum tipo de julgamento de valor entre
as diferentes culturas. Nesse contexto, estdo as discussdes sobre os direitos huma-
nos, se estes seriam ou nao universais, portanto, aplicaveis a todo e qualquer ser
humano; e a discusséo sobre o choque que ocorre entre direitos individuais e direitos
pertencentes a grupos. Nos parece bastante temerario colocar a preservacao da di-
versidade cultural acima de determinados direitos que sao inerentes a todo e qualquer
ser humano, como o direito & vida, por exemplo. E incoerente uma legislacéo que
protege a forma de organizac¢ao originaria, com suas crengas, seu direito préprio, com
sua forma de organizacdo da sociedade, mas ndo protege os individuos que vivem
nessas sociedades; como se nestas ndo houvesse nenhum tipo de injusticas. Ora, 0
propdsito do Direito € o de proteger algo e, ao longo do tempo, o Direito foi configu-
rado, primariamente, para proteger o mais fraco. Um individuo sempre sera mais fraco
do que um grupo.

Dessa forma, nos parece absurdo a prevaléncia de direitos pertencentes a gru-
pos sobre os direitos individuais. Concluimos que os direitos desses grupos, tdo so-
mente, poderiam prevalecer quando individuos estivessem sendo prejudicados de
forma coletiva, por conta de algum interesse particular, como ocorre no Direito Ambi-
ental, por exemplo. Caso contrario, nunca os direitos de grupos deveriam prevalecer
sobre os direitos de individuos.

Desse modo, segundo nosso entendimento, existem direitos que sé&o auto evi-
dentes conforme postula o jusnaturalismo, ou seja, direitos minimos que devem ser
assegurados a todos os seres humanos. Esta € uma ideia que néo foi nem podera ser
superada. Se no, incorreremos no risco de atrocidades contra seres humanos. E o

caso dos indigenas no Brasil que matam bebés de parto multiplo (gémeos) ou bebés
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com deficiéncia. Ora, o direito as crencas e a diversidade cultural ndo pode sobrepor
o direito a vida daquele bebé; nem ao direito da mée, como ocorreu, de ndo concordar
com sua cultura. Ademais, alguns elementos do direito ocidental devem, sim, ser in-
corporados aos Direitos Indigenas. Como foi visto, durante a pesquisa, algumas etnias
incorporaram principios como o devido processo legal, o duplo grau de jurisdicao, o
direito ao contraditorio, decisdes por escrito etc. Esses principios surgiram no direito,
assim chamado, ocidental por razbes plausiveis. Como visto, é notdrio que, se deter-
minada etnia tem em seu Direito uma espécie de processo kafkiano, em que o acu-
sado ndo tem direito a contraditar provas, a decisdo € tomada pelos seus adversarios
e fundamentada apenas em memorias de testemunhas — que, obviamente, podem
falhar —, temos uma grande injustica entdo. E, deveras, € necessario que se assegure
a esse individuo recorrer a justica estatal. Varios autores citados criticam decisdes
judiciais estatais porque entendem nao haver direitos humanos aplicados a todos os
seres humanos. Estes autores afirmam que nédo se pode codificar direitos humanos
universais pois cada cultura tem seus préprios direitos humanos. No entanto, os mes-
mos autores em Varios momentos, pedem por um mundo mais solidario, igualitario e
justo. Ora, como podemos ter um mundo igualitario se cada cultura pode ter seu pro-
prio entendimento do que € ser igual? Como podemos ter um mundo mais solidario
se os individuos séo colocados de lado em favor de coletividades abstratas? Ademais,
como podemos chamar algo de justo se cada grupo social pode ter sua prépria defi-
nicdo de justica? Seria mais coerente riscar a palavra justica do dicionério. N&o ha o
menor traco de l6gica em colocar o direito a diversidade cultural acima de alguns ou-
tros; como o direito a vida, a integridade fisica, a dignidade da pessoa humana, a
liberdade de pensamento e expressao (incluindo a liberdade religiosa), os quais séo
os direitos mais basicos. Ademais, ha outros direitos humanos que, em nossa visao,
também ndo podem ser relegados por conta de uma primazia do direito a diversidade
cultural, estes sao: direito de ampla defesa, direito a uma decisédo fundamentada, di-
reito ao siléncio, direito a multiplos graus de jurisdicdo, direito de n&o incriminar-se,
direito ao devido processo legal, entre outros. Esses direitos ndo podem ficar subor-
dinados ao direito a diversidade cultural. E, mais, existem culturas que tratam melhor
0s seres humanos; portanto, culturas melhores. O individuo deve sempre ser o foco
da protecéo legal. Qualquer legislacdo que ndo tenha em vista proteger o individuo
para proteger um coletivo abstrato € inequivocamente injusta. Na mesma toada, exis-

tem valores de justica objetivos e estes estao relacionados com os direitos inerentes



148

aos seres humanos (portanto, universais). E aceitavel afirmar que o monismo juridico
tem defeitos e que deve haver mudancas adaptaveis a situacao fatica. Boaventura de
Sousa Santos e Antonio Wolkmer (entre outros) acertam em demonstrar que existem
diferentes sistemas juridicos em atuacdo dentro de um Estado. Contudo, erram em
afirmar que nao deveria haver nenhum tipo de hierarquia entre eles, que nao se pode
chegar a um nudcleo de direitos fundamentais que se aplique a todos porque cada
cultura tem seus proprios direitos humanos.

A Jurisdicdo Especial Indigena como ramo especializado da justica, a nosso
ver deve sim ser implantada; pois, esta tem grande eficacia em resolver muitos confli-
tos. Esse € o0 objetivo de ter um sistema juridico: resolver conflitos. Quando ocorre a
pacificacdo apds uma sentenca, o objetivo foi alcancado. O que ndo se pode admitir
€ que individuos sejam prejudicados por sentencas autoritarias, sem possibilidade de
recorrer, perdendo seus direitos mais basicos como a dignidade ou, no pior dos casos,
sua propria vida. E este 0 nosso posicionamento.

Caso seja aplicado indiscriminadamente, o pluralismo juridico causara sérios
prejuizos aos individuos, acarretando grandes injusticas contra eles em nome de di-
reitos pertencentes a grupos coletivos. Com a ideia de proteger minorias coletivas que,
historicamente foram deixadas a margem do Direito, os individuos séo, igualmente,
deixados & margem do Direito. E de suma importancia lembrarmos que o individuo é
sempre a menor minoria e que a justica individual deve sempre prevalecer sobre qual-
quer direito pertencente a grupos abstratos.

Justica focada em grupos abstratos de pessoas ndo é a verdadeira justica. Jus-
tica focada no individuo € a Unica justica que importa. Do contrario, 0 que existe € a
justica de turba. Qualquer coisa que nao seja justica individual — seja ela coletiva,
social, mob justice etc. — € um grande problema social. Esses tipos de justica ndo sédo

a melhor solucao. Justica individual é a solucao para qualquer caso, sempre.
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