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RESUMO

O artigo tem por objetivo compreender de que maneira os
povos indigenas utilizam-se de um sistema de justica proprio
como forma de resolucao dos conflitos internos e fortalecimen-
to identitario através da construcao de estados pluriculturais,
tendo em vista sua importancia para a consolidacéo do estado
democrético de direito sob uma matriz multipla.
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ABSTRACT

The article aims to understand how indigenous peoples

use their own justice system as a way of resolving internal
conflicts and strengthening identity through the construction of
pluricultural states, given its importance for consolidating the
democratic state of right under a multiple matrix.
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1 INTRODUCAO

0O processo de colonizacdo do territorio brasileiro implicou
a negacao do direito a diferenca, negando-se aos povos indige-
nas o reconhecimento como sujeitos de direito, a existéncia de
um direito proprio de cada povo. Nesse contexto historico, 0s
processos de resisténcia dos povos indigenas passaram a afir-
mar nao simplesmente o direito ao territdrio tradicional, mas
o respeito aos modos de criar, fazer e viver de todos os grupos
étnicos presentes no territdrio brasileiro (art. 216 ¢/c art. 231 da
Constituicdo Federal [CF]), exigindo a construcao de mecanis-
mos que assegurem o didlogo intercultural (Tubino, 1999) e in-
terdisciplinar entre os diversos campos de saber.

No Brasil, apesar do aumento significativo da popula-
cdo indigena (CENSO, 2022)", das reformas apresentadas
pela Constituicdo de 1988 (especificamente pelo art. 231
em articulacdo com os arts. 5°, 210, 215 e 216) e da rati-
ficacdo de convencdes internacionais garantindo a diversi-
dade sociocultural e a pluralidade de formas particulares
de organizacao social, esses direitos nao se concretizam
na pratica. As violacoes de direitos humanos sao frequen-
tes, e 0 pais ndo consolidou um efetivo pluralismo legal,
distanciando-se de outros paises da regido como Bolivia,
Colombia, México e Peru (Segato, 2014).

Dessa maneira, este artigo parte de um desdobramento
de um projeto de pesquisa intitulado “Os sistemas de jus-
tica tradicional de povos indigenas situados no estado de
Pernambuco™, realizado por alunos e professores pesquisa-
dores das dreas de Direito, Antropologia e Histdria, de insti-
tuicdes de ensino superior desse estado, que busca analisar,
mediante perspectiva historica, a relacao do sistema de jus-
tica estatal com os sistemas de justica indigenas, permitindo
que se demonstre ndo ser mais possivel entender o Estado
como detentor do monopolio do Direito e da violéncia le-
gitima, mas que, no territério brasileiro, existem intimeros
outros sistemas de justica que produzem um pluralismo ju-
ridico do tipo subordinado. O didlogo intercultural apresen-
ta-se, assim, como o grande desafio a ser enfrentado para
compreender e respeitar o diferente, superando a ideia da
tolerdncia com os culturalmente diversos para, em seu lu-
gar, construir uma cidadania intercultural que possibilite a
construcdo de outras culturas politicas.

Assim, a relevancia deste artigo é reforcada pela reafir-
macdo recente de povos indigenas como sujeitos de direito
internacional e a determinacdo constitucional do respeito
a organizacdo, as linguas, as crencas e as tradicoes des-
ses povos (art. 231 da CF). Nesse contexto, registram-se
0S avancos normativos quanto ao estabelecimento de no-
vos pardmetros por parte do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) para assegurar o direito do acesso ao Judicidrio por
pessoas e povos indigenas, especialmente em face do pro-

tagonismo do movimento indigena nacional e de diversas
organizacdes indigenas que ndo apenas vém denuncian-
do as diversas violacoes de direitos humanos por parte do
Estado brasileiro, especialmente do Poder Judicidrio, mas
estabelecido um didlogo frutifero com os 6rgéos de contro-
le a fim de promover o didlogo permanente entre 0s povos
indigenas e a magistratura brasileira.

De maneira mais ampla, busca-se contribuir para a con-
solidacao do Estado Democrético de Direito sob uma ma-
triz pluricultural. Ao mapear os sistemas de justica frequen-
temente caracterizados pela informalidade e pelas tradicoes
orais, esse projeto apoia diretamente o resguardo das me-
morias e o legado historico e sociocultural dos chamados
povos tradicionais. Mais importante, por meio da explicitacdo
sobre o funcionamento e a racionalidade desses sistemas de
justica, cumpre um papel essencial para inclusao de povos
indigenas e superacdo de preconceitos e desigualdades ét-
nico-raciais que marcam o racismo estrutural na sociedade
brasileira. Assim, como assegurar a efetividade das novas di-
retrizes estabelecidas pelo CNJ sem conhecer e respeitar os
modos de criar, fazer e viver dos povos indigenas?

O processo de colonizacdo do territério
brasileiro implicou a negagdo do direito a

diferenga, negando-se aos povos indigenas

o reconhecimento como sujeitos de direito,

a existéncia de um direito prdprio de cada povo.

Nesse contexto, foram realizadas pesquisas bibliograficas a
partir dos referenciais tedricos da Antropologia e do Direito, es-
pecialmente da antropologia juridica, procurando questionar os
pressupostos eurocéntricos que marcam a formacdo académi-
ca dos operadores do Direito, especialmente nos processos de
resolucdo de conflitos envolvendo pessoas indigenas ou seus
grupos étnicos enquanto sujeitos coletivos de direito. Esses
questionamentos nos permitem entender o Direito ndo apenas
como um mecanismo de controle social, mas como um saber
local (Geertz, 2008) a partir da afirmacdo do pluralismo juridico
(Wokmer, 2001) como pressuposto da pluralidade cultural da
sociedade brasileira que, para compreender o que constitui e
sustenta os direitos coletivos dos povos indigenas (Machado,
1994), baseia-se no didlogo intercultural (Cardoso de Oliveira,
1998), nao em um formalismo juridico.

Assim, o objetivo deste artigo é compreender de que ma-
neira povos indigenas utilizam um sistema de justica proprio
como forma de resolucao dos conflitos internos e fortalecimen-
to de estados pluriculturais. Dessa forma, o texto divide-se em
trés momentos: o primeiro traz uma concepcao filosofica acerca
do que se compreende normalmente como sendo justica atra-
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vés de um viés eurocéntrico e o seu contraste com a filosofia
indigena; em seguida, busca-se entender a importancia da cons-
trucao e reconhecimento do pluralismo juridico como um ca-
minho para a formacdo de um sistema de justica indigena que
reconheca e valorize a alteridade; e, por fim, como 0s povos in-
digenas fazem uso de um sistema de justica proprio, que, mes-
mo carregando tracos do que se entende como sendo a ‘justica
formal’, ¢ alicercado em entendimentos acerca da melhor forma
de resolucao dos conflitos internos com base em contextos poli-
ticos, sociais e culturais.

2 FILOSOFIA INDIiGENA

Com a concepcdo de mundo arraigada em um modo de
reflexao de viés tnico, situacdes como a colonizacdo e a in-
feriorizacdo de outros povos e culturas tornaram-se praticas
comuns na visdo de vérias sociedades. Sendo assim, faz-se ne-
cessario o estudo e a apreciacdo antropoldgica de outras for-
mas de saberes, esses influenciadores ou até formadores de
certas culturas que por consequéncia também acabam sendo
colocadas em uma posicdo de menos importancia no cendrio
ideoldgico do oeste mundial.

Com a concep¢do de mundo arraigada em

um modo de reflexéo de viés Unico, situacées

como a colonizacdo e a inferiorizacdo de

outros povos e culturas tornaram-se prdticas

comuns na visdo de vdrias sociedades.

Parte disso dé-se pelo eixo hierdrquico tracado sobre 0s sa-
beres, no qual os tidos como considerdveis seriam aqueles po-
sitivados e oriundos de uma cultura dominante. De acordo com
Ailton Krenak (2019), a colonizacdo europeia deixou a premissa
de que existe um jeito correto de se viver na Terra, ocasionando
uma enorme negacdo de pluralidades, modos de vida e diversi-
dade de existéncias. A historiografia ocidental ainda estd muito
voltada a essas concepcoes eurocéntricas de se fazer, transmitir
e preservar historias, tendo a escrita como a forma mais confi-
avel e correta para se apresentar fatos e descricdes. Tal visao
acarreta danos imensuraveis para a cultura de uma sociedade
que possui pluralidade de saberes e vivéncias pautadas na ora-
lidade, como ¢ o caso do Brasil.

Assim como outros saberes que ndo atendem a logica colo-
nialista de univocidade, os principios norteadores do pensamento
de vérios povos indigenas foram e ainda sdo rechacados, tidos
apenas como parte de uma dindmica local e particular. Esses sa-
beres tradicionais estdo intimamente ligados ao seu contexto, em
que tradicdo, territorialidade e vivéncias se misturam. A oralidade
assume um papel que vai além da comunicacdo, sendo um dos
meios de preservacdo da ancestralidade, passada de uma geracao
para outra como forma de manter identidades.

Nesse viés, a colonizacao direcionou-se aos povos indigenas
sob um pressuposto civilizatdrio mais proximo de uma justificati-
va retorica para legitimar a opressao. Opressao esta que estd para
além da subjugacao fisica, sendo também uma subjugacao cultu-
ral. Afinal, a propria denominacdo atribuida aos habitantes origi-
narios - indios - teve como alicerce um erro ndutico (Cristovao
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Colombo pretendia chegar as indias), de modo que a multipli-
cidade de povos e etnias compreendidas no territdrio foi deixa-
da de lado, e suas denominacdes proprias passaram a ocupar
0 posto de subcategorias. Houve conjuntamente com as demais
agressdes uma linguistica, excludente e reducionista, que afastava
ainda mais esse povo do ideal europeu de humanidade.

Desse modo, observa-se como a concepcdo hegemonica
de mundo estabeleceu diversos padrdes que devem ser segui-
dos para atender ao que se considera a forma mais verdadeira
e correta de se viver, moldando até mesmo o modo de existir
do sujeito. Esse tipo de percepcao fomenta o silenciamento das
culturas que ndo se enquadram dentro dos preceitos impostos,
e tal situacdo pode ser facilmente percebida quando se observa
a maneira com que os saberes tradicionais dos povos indigenas
sdo retratados.

Existem centenas de narrativas e histérias que compdem o
mundo, e os povos indigenas consideram ser uma parte dele,
mas nao a Unica. Ha uma pluralidade de seres com diferentes
visdes e interpretacdes produzidas constantemente pelos mais
variados tipos de conhecimentos, e isso se reflete na producéo
de suas epistemologias. Tal pluralidade ndo implica um relati-
vismo epistémico ou cultural, mas exige uma andlise mais pro-
funda e complexa. Suprimir essas formas diversas de existéncia
é viver uma forma abstrata de civilizacéo.

Boaventura de Souza Santos e Maria Meneses (2013) de-
fendem que a epistemologia ocidental ainda estd baseada nas
necessidades de dominacdo colonial e por sua vez se assenta na
ideia de um pensamento abissal. Essa nocao opera para definir
unilateralmente as linhas que indicam quais experiéncias, sabe-
res e agentes sociais sao Uteis e inteligiveis e quais devem ficar
do outro lado da linha, no lugar do esquecimento e da margina-
lizacdo. Embasado nesse sistema de distincao, tudo aquilo que
concerne as producdes dos sujeitos dispostos no “outro lado da
linha" desaparece como realidade relevante, permanece exte-
rior ao universo do verdadeiro e do falso, e por isso é conside-
rado como inexistente.

Dentro de tais ditames, pensar em uma filosofia indige-
na é ir de encontro ao universalismo epistémico, buscando
desmistificar a percepcdo de crenca que se estabeleceu a
respeito desses conhecimentos e 0s condicionam a um cam-
po do imaginario exdtico. A filosofia ndo estd restrita apenas
ao ambito tedrico, mas também pode ser entendida como as
préticas que norteiam os modos de vida e as formas de rela-
cionamento com o mundo. Esté se falando também de um
conhecimento pautado na tradicdo oral e nos saberes ances-
trais que sao cultivados, seguidos e repassados. Cada povo
indigena possui sua propria filosofia, sua propria maneira de
enxergar o mundo, marcada por simbolismos préprios e re-
pletos de significados memoriais.

Ademais, todas essas compreensdes possuem influéncia
quando se pensa a respeito da justica. Sabe-se que as manifes-
tacoes desse conceito ocorrem de acordo com as necessidades
de determinados individuos, devendo sempre levar em consi-
deracdo o pluralismo das realidades existentes. A interacao des-
ses povos com 0 mundo natural reflete, de forma significativa,
nos seus conjuntos de regras e por conseguinte na aplicacao de
suas proprias disposicoes.



3 PLURALISMO JURIDICO

Situar o Direito indigena em um contexto juridico brasileiro
ainda é um grande desafio para juristas, antropologos, socidlo-
gos e demais pesquisadores, tendo em vista o certo estranha-
mento e a sensacdo de incerteza que todos os sistemas juridicos
que ndo atendem aos preceitos tradicionais e rigidos causam
aos olhos da maioria do publico. Em decorréncia principalmen-
te da epistemologia eurocéntrica, o Direito ainda permanece
conservador e, apesar de toda interculturalidade trazida com a
insercao desses grupos étnicos nos contextos contemporaneos,
as suas culturas permanecem inferiorizadas, e as tomadas de
decisdes, pautadas em uma série de elementos que os atraves-
sam, sdo tidas como menos eficazes ou até mesmo irrelevantes.

As discussoes acerca dos sistemas juridicos dos povos in-
digenas no Brasil apds o reconhecimento da diversidade pela
Constituicao de 1988 ganharam novos pardmetros, mas, nos ul-
timos 30 anos, poucos avancos foram vislumbrados: embora se
pretenda sensivel & diversidade, o Estado brasileiro permanece
como um sistema unico, impondo as normas juridicas da socie-
dade hegemdnica aos povos indigenas, ignorando as normas di-
ferenciadas que regulam a organizacao social e o funcionamento
das sociedades indigenas (Souza, 2009). As leis, em um sentido
lato sensu, formaram-se através de um sistema que nao admite
concorréncia e, por isso mesmo, privilegia uma tnica fonte, além
de descartar como ndo Direito tudo aquilo que nao esté clara-
mente inserido no sistema hegemanico dominante, ndo admitin-
do que um conjunto de regras diferenciadas que organizam uma
sociedade distinta possa ser acatado como uma forma de Direito
valida e que possua eficdcia tanto quanto o Direito estatal.

De acordo com Sandro Lébo (2011), a existéncia desses
outros direitos foi historicamente negada pela ideologia do po-
sitivismo juridico em toda a sua manifestacdo tipica de um siste-
ma pautado nos moldes de um Estado moderno e consequen-
temente de um direito moderno ordenado nas premissas de
normas escritas e codificacdes emanadas pelo préprio Estado
através de seu poder coercitivo. Assim, o Direito passa a ser
identificado apenas como uma norma juridica produzida pelo
Estado, sendo necessdrio um grande movimento de resisténcia
dos Estados nacionais latino-americanos para a construcdo e o
reconhecimento do pluralismo juridico como um caminho para
a construcao de um sistema de justica indigena que reconheca
e valorize a alteridade.

Desse modo, é necessdrio que se compreenda o Direito
também como um “saber local”, conceito este abordado por
Geertz (2008) por perspectiva antropologica interativa e de fa-
tos sociais que interagem com as leis. Ainda de acordo com
0 autor, cada sociedade possui suas leis que acabam por se
ajustarem as suas crencas e costumes, interferindo, assim, na
hermenéutica juridica de cada grupo. Dessa forma, o Direito
é compreendido como sendo o produto construido através de
uma relacdo direta com os contextos culturais. O Direito, sendo
esse saber local, ndo representa apenas o lugar, a época e varie-
dade de seus temas, mas também o complexo de caracteriza-
cdes e suposicoes sobre ocorréncias reais apresentadas através
de imagens relacionadas a principios abstratos como espécie de
“sensibilidade juridica” (Geertz, 2008).

A nocdo de sensibilidade juridica seria a compreensao de
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ideias, em uma determinada cultura, sobre o que € a justica e
sobre as maneiras como ela deve ser exercida. As sensibilida-
des juridicas referem-se, assim, aos significados emanados do
campo juridico-legal, destacando as bases culturais do Direito.
Segundo o autor, as sensibilidades juridicas traduzem um con-
ceito de justica especifico, um sentido de direito particular a
cada cultura, variando conforme o saber local. Tais sensibilida-
des sdo formadas pelo agrupamento de uma série de eventos,
regulamentos, politicas, costumes, crencas, sentimentos, simbo-
los, procedimento e conceitos metafisicos.

A compreensdo do Direito como parte da cultura, e a no-
¢do de sensibilidade juridica, permitem, assim, perceber que o
Direito, como qualquer formulacdo cultural, ndo é universal e,
portanto, ndo representa a mesma coisa em todos os lugares
e como saber local, mas se expressa de acordo com a ldgica
propria de cada sociedade. Nesse sentido, os direitos indigenas
nao podem ser compreendidos fora do contexto em que séo
praticados, por ser uma construcao coletiva da cultura, que con-
tribui para tornar uma comunidade aquilo que ela é; os direitos
indigenas estao em estreito vinculo com os demais aspectos das
culturas em que estao inseridos.

Nesse sentido, hd necessidade de propositura de uma
transformacao do Estado unitério e homogéneo em Estado plu-
ral e descentralizado, que possibilite em seu interior a existén-
cia e o desenvolvimento de espacos de autonomia e de inter-
dependéncia justos e equitativos, capazes de impulsionarem a
conformacao de um Estado plural. A construcdo de um Estado
verdadeiramente plural implica levar a sério a proposta politica
de didlogo intercultural, que permita a maximizacdo da auto-
nomia indigena para que estes possam decidir acerca de suas
proprias resolucoes de conflitos internos.

Cada povo indigena possui sua propria

filosofia, sua prépria maneira de enxergar o
mundo, marcada por simbolismos prdprios e

repletos de significados memoriais.

Desse modo, é possivel se pensar um pluralismo juridico
que, de acordo com Cardoso e Conci (2019), teve 0s seus estu-
dos iniciados com alguns antropélogos interessados em como
0s povos colonizados mantinham sua ordem social na auséncia
de arranjos institucionais, e assim, a partir dos anos de 1960, as
atencoes se voltam para o exame do papel que o Direito desem-
penha na imposicéo da dominacao colonial. Ou seja, a compre-
ensdo de uma coexisténcia em um mesmo espaco social de um
direito estatal colonizador e dos direitos tradicionais.

De acordo com Wolkmer (2001), o pluralismo juridico nada
mais é do que a multiplicidade de préticas existentes que ocor-
rem num mesmo espaco sociopolitico, interligadas por confli-
tos e/ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua
razao de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais
do contexto no qual se encontra inserido. Considerar o Direito
como sendo apenas aquele manifestado através do Estado por
suas leis escritas seria desconsiderar todas as normas que regem
a vida social dos povos indigenas e classifica-las apenas como
costumes. Assim, 0s povos indigenas sdo tidos apenas como
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portadores de usos e costumes e ndo de um Direito proprio.

Ao se pensar em um contexto brasileiro, os povos indige-
nas foram classificados como individuos incapazes de exerce-
rem seus direitos e de atuarem de maneira efetiva como cida-
déos pelo Codigo Civil de 1916, que permaneceu em vigor por
quase um século. Dessa maneira, esses povos encontravam-se
submetidos a guarda do Estado. Tal entendimento estava pau-
tado na propria Constituicdo de 1891, em que as relacdes entre
0s povos indigenas e o Estado brasileiro eram garantidas sob a
esfera da tutela. Sdo entendimentos que reverberam por muito
tempo no ordenamento juridico do pais, como, por exemplo,
a Lei n. 6.001/1973 (Estatuto do indio), que previa de maneira
prioritéria que as populacoes indigenas deveriam ser integradas
ao restante da sociedade.

Apenas com a Constituicdo de 1988 foram garantidos aos
povos indigenas o respeito e a protecdo de suas culturas. Esse
entendimento se deu gracas as grandes mobilizacdes desses
grupos durante o periodo constituinte, sendo determinado o
respeito aos modos de fazer, criar e viver dos povos origindrios,
reconhecendo o Brasil como um estado multicultural. Esse tam-
bém é um direito assegurado pelos dispositivos internacionais
de Direitos Humanos, como pode se observar na Convencao
n. 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre
0s povos indigenas e tribais que, nos arts. 8° e 9°, preconizam
que estes tém direito a conservar seus costumes e instituicoes
proprios, desde que compativeis com os direitos fundamentais
definidos no sistema juridico nacional e com os direitos huma-
nos internacionalmente reconhecidos, e determinando o respei-
to aos métodos tradicionais por eles utilizados para a repressao
dos delitos cometidos por seus membros.

[...] o Direito ainda permanece conservador
e, apesar de toda interculturalidade trazida

com a insercdo desses grupos étnicos nos

contextos contempordneos, as suas culturas

permanecem inferiorizadas |...]

Além disso, a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Povos
Indigenas, aprovada em setembro de 2007, ao estabelecer nor-
mas minimas para a sobrevivéncia, a dignidade e o bem-estar
dos povos indigenas, afirma que estes tém direito a conservar
e reforcar suas proprias instituicdes politicas, juridicas, econdmi-
cas, sociais e culturais (art. 5°), e dita que os povos indigenas
tém direitos a promover, desenvolver e manter suas estruturas
institucionais e seus préprios costumes ou sistemas juridicos em
conformidade com as normas internacionais de direitos huma-
nos (art. 34). Entretanto, apesar de a Carta Magna ter estabele-
cido um novo panorama sobre os direitos dos povos originarios
do Brasil e todos esses dispositivos internacionais assegurem
essa "autonomia", a concretizacdo dessa ruptura ainda estad em
curso, sendo possivel observar como os povos indigenas e as
populacdes tradicionais tém que se adequar as normas e aos
procedimentos do Estado brasileiro.

Embora haja um avanco significativo quanto ao reconheci-
mento dos direitos culturais e de autonomia dos povos indigenas
no Brasil em um contexto constitucional e juridico, os pressupos-
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tos do monismo e positivismo que essa diade cultural constitu-
cional-juridico faz com que o Estado contemporaneo e o Direito
nacional neguem a possibilidade de convivéncia, num mesmo
territdrio, de sistemas juridicos diversos. Mesmo que alguns sis-
temas juridicos nacionais admitam a aplicacdo das regras juridi-
cas indigenas, seja sempre de forma secundéria ou inferior, ndo
ha verdadeiramente uma autonomia perante o Estado nacional.
Ainda que o Estatuto do indio “tolere” a aplicacdo das normas
indigenas, os tribunais, mesmo em delitos praticados dentro das
terras indigenas e entre indigenas, tém se considerado os Unicos
competentes para o julgamento (Souza, 2009).
O reconhecimento dos Direitos indigenas enquanto ordens
juridicas diferenciadas, paralelas ao Direito estatal, ndo é pos-
sivel sob o paradigma do monismo juridico e seus pressu-
postos: os Direitos indigenas ndo sao estatais, uma vez que
sdo praticados em sociedades “sem Estado”, ou melhor, con-
tra o Estado; ndo sdo positivos nem racionalizados, uma vez
que nao passam pelo processo de “formulacdo, generalidade
e validade objetiva” do Direito estatal; tampouco tem a Lei
como principal expressdo e nao sao produzidos através de
orgdos e de instituicoes reconhecidos e/ou oficializados pelo
Estado. Sdo, no entanto, Direitos, que, ndo obstante as tentati-
vas de homogeneizacdo cultural e juridica, permanecem vivos
e sao considerados legitimos nas sociedades que os praticam;
demandam, assim, repensar os tradicionais paradigmas do
Direito (Souza, 2009, p. 114).

Corroborando esse entendimento, Carlos Marés (1992) en-
tende que o Direito de cada uma das nacdes indigenas, indis-
soluvelmente ligado as préticas culturais, € o resultado de uma
vivéncia aceita e professada por todos os habitantes igualmente.
Ao contrdrio disso, o Direito estatal brasileiro é fruto de uma so-
ciedade profundamente dividida, na qual a dominacao de uns
pelos outros é o primado principal, e o individualismo o mar-
cante traco caracteristico. Nesse sentido, decorre outra diferenca
fundamental, o Direito de cada nacdo indigena é estével, pois
é nascido de uma préxis de consenso social, ndo conhece ins-
tdncia de modificacdo formal, mas se modifica na propria préxis,
e o direito estatal, tendo o legislativo como instancia formal de
modificacdo, estd em constante alteracao.

Mesmo assim, o direito indigena ainda é visto como uma
fonte secundaria do Direito, em que o tradicional é retratado
como sendo imutdvel por se tratar de um direito alicercado em
costumes. Vale dizer que o méaximo que a Justica estatal admi-
tiu, desde o periodo colonial, foi conceber o direito indigena
como uma experiéncia costumeira de cardter secundario. Para
Sandro Lobo (2011), o Direito reconhece o costume como uma
regra dotada de rigidez, sendo compreendido pelo pensamento
juridico brasileiro como uma prética reiterada e constante de
determinado ato. Por ser considerada uma norma de hierarquia
inferior, 0 costume ¢é admitido como regra de interpretacéo a
ser utilizado nos momentos em que a norma oficial apresenta
lacunas que ndo podem ser preenchidas pela analogia ou prin-
cipios gerais do Direito.

O Direito ndo é necessariamente um produto do Estado,
pois a sua principal origem esté em relacdes sociais, podendo,
portanto, ser tratado como um conjunto de regras que deter-
mina a posicao e a funcdo dos individuos dentro de um grupo
social (CURI, 2011). Diante de uma legislacdo que reconhece a



diversidade cultural mas, a0 mesmo tempo, continua arraigada
em valores etnocéntricos, constata-se que a concretizacdo do
pluralismo juridico ainda é algo em construcdo, abrindo, portan-
to, margens a interpretacdes duibias e julgamentos equivocados
em relacdo aos direitos indigenas.

Logo, compreender esse Direito proprio como um saber lo-
cal em constante didlogo com os saberes de outras culturas nos
permite discutir a existéncia de um pluralismo juridico emanci-
patdrio no Brasil como garantidor da diversidade étnico-cultural
em nossa sociedade e, desse modo, rever a ideologia do mono-
polio do Direito e da violéncia legitima pelo Estado. Insta des-
tacar ainda que cada povo indigena possui suas proprias parti-
cularidades culturais e normatividades, devendo o pluralismo
juridico levar em consideracdo todo esse itinerario.

4 SISTEMA DE JUSTICA INDiGENA

Junto com as contribuicdes trazidas pela Antropologia juridica
classica, a experiéncia latino-americana tem aberto um caminho
cada vez mais propicio para a construcdo de pluralismo juridi-
co, trazendo mudancas importantes na estruturacao rigida dos
Estados nacionais, visando o reconhecimento formal dos povos
indigenas e de outros grupos étnicos como sujeitos de direitos e
nao apenas objetos de direitos, capazes de se autogovernarem e
de possuirem leis e autoridades proprias para deliberar acerca das
demandas surgidas dentro de seus grupos (Ldbo, 2011).

Assim, tomando como base o conceito de “juridicidade al-
ternativa” trazida por Wolkmer (2001), observa-se como a defi-
nicao desse “novo Direito”, por estar inserido nas praticas sociais
e delas ser produto, transcende aos drgdos estatais, emergindo
de vdrios centros de producdo normativa e adquirindo um ca-
réter multiplo e heterogéneo. Desse modo, o reconhecimento
juridico formal de um sistema de justica indigena, pautado no
pluralismo juridico, ndo significa a criacdo de um “Estado dentro
do Estado”, mas sim a reformulacao das praticas monoculturais
para construcdo de outro modelo de Estado, para que se paute
pelo efetivo reconhecimento da pluriculturalidade (Lobo, 20171).
Ou seja, a utilizacdo alternativa de um direito estatal que garanta
a emancipacao desses novos sujeitos sociais.

Grande parte dos estudos acerca de um sistema de justica
indigena vem sendo construido na América Latina em decor-
réncia da producdo de inimeros conhecimentos importantes
para a elaboracdo de uma teoria critica do Direito, na qual se
reconhece vinculada a um 6rgdo interno de controle social nem
tampouco desvinculada da cosmovisdo dos povos indigenas.
Logo, conforme Sandro L6bo (2011), os sistemas de justica in-
digena sao sistemas abertos que se interseccionam com outras
praticas de justica, sem deixar de carregar consigo as caracte-
risticas de um sistema proprio com valores ndo prescritos em
normas escritas abstratas, devendo ser compreendidos como
um saber local com caracteristicas metodoldgicas que partem
de disputas e/ou resolucdes de conflitos.

Sendo assim, trata-se de um sistema com base em normas,
instituices, autoridades e procedimentos proprios, utilizado pe-
los povos e comunidades indigenas para resolver seus conflitos
internos baseados em suas proprias hierarquias e em confor-
midade com a organizacdo social de cada grupo, para que apli-
quem a justica de acordo com suas proprias culturas. A falta de
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leis escritas, orgaos formais de producéo do Direito e adminis-
tracdo da justica ou mesmo a inexisténcia de mecanismos de
coercao fisica nos povos indigenas, nao significa que ndo exista
um sistema de justica que regule a utilizacdo da terra e dos re-
cursos naturais nela existentes, entre outros.

Essa visdo estdtica do Direito é rompida mediante as di-
retrizes do pluralismo juridico, tendo em vista que as demais
normas sociais s6 poderdo ser feitas caso a caso, levando em
conta as interacdes e interdependéncias. Além do mais, todo o
modelo hegemdnico que o Estado-nacdo moderno consagrou
como prética de justica corrobora a manutencéo da concepcao
positivista do Direito, na qual a possibilidade de inexisténcia de
um controle social que centralize a imposicdo do cumprimento
das normas juridicas descaracteriza qualquer forma de se pen-
sar em um sistema de justica.

Ajustica indigena implica sistemas associados a um espaco lo-
cal e concreto, a estruturas organizacionais e de autoridade pro-
prias, de onde emerge seu contetido e seus sentidos. Isso nao im-
pede que, em cada comunidade, seja frequente a internalizacao de
normas e principios de outros sistemas juridicos, dando lugar a um
tipo especial de direito em que se entrelacam tradicoes, costumes e
interpretacdes de outros regimentos. Para Cardoso e Conci (2019),
ajustica indigena decorre ndo somente do reconhecimento de uma
concepcdo de pluralismo juridico em sentido forte, sendo também
de uma maneira de compensar as deficiéncias do sistema formal de
justica em dreas em que este ndo tem presenca, seja devido a dis-
tancia geogrdfica, pela falta de financiamento ou por forca da pura
e simples exclusdo violenta do diverso.

A compreensdo do Direito como parte da

cultura, e a no¢do de sensibilidade juridica,

permitem, assim, perceber que o Direito, como
qualquer formulacéo cultural, ndo é universal e,

portanto, ndo representa a mesma coisa em

todos os lugares [...]

Mas, como afirmado anteriormente, é necessério que esses
sistemas ndo sejam analisados a luz de um pragmatismo juridi-
co arraigado de questdes estruturais fixas, pois, para se pensar a
existéncia ou ndo de sistemas de justica indigena, é fundamental
que se levem em consideracdo categorias de andlise baseadas
também nos processos de territorializacdo. Para Jodo Pacheco de
Oliveira, esse processo implica: (1) a criacdo de uma nova unida-
de sociocultural mediante o estabelecimento de uma identidade
étnica diferenciadora; (Il) a constituicdo de mecanismos politicos
especializados; (IIl) a redefinicdo do controle social sobre os re-
cursos ambientais; e (IV) a reelaboracdo da cultura e da relacdo
com o passado (Oliveira, 2004 apud Lobo, 2017).

Ademais, o citado autor afirma que esses processos de terri-
torializacdo se constituem de muiltiplas formas enquanto um ato
de natureza politica, que se propicia a formacdo de uma identi-
dade propria, de uma determinada coletividade, vindo, inclusi-
ve, a reestruturar suas formas culturais (Oliveira, 1998). Nesse
sentido, a territorializacdo teria um cardter sociogenético no que
diz respeito aos grupos indigenas, isso porque suas atuacdes
ndo se restringiram somente a formacdo de certos mecanis-
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mos de lideranca e de representacdo tradicional (cacique, pajé
e conselhos), mas também se estruturaram da propria cultura
de cada povo. Essas mudancas, diante de um contexto sociocul-
tural, podem ser compreendidas como uma das mais relevantes
expresses de éxito do processo de colonizacaoy/territorializa-
¢do. As organizacoes espaciais de cada aldeia tém demonstrado
uma crescente assimilacdo de novos valores e necessidades, ao
mesmo tempo em que ndo deixam desaparecer as caracteristi-
cas da organizacao ancestral.

Os estudos demonstraram que nao se trata de um sistema
juridico fechado, mas que dialoga com o sistema de justica es-
tatal e com outros sistemas de justica, competindo com eles,
em alguns momentos, e reelaborando as praticas e valores que
orientam o grupo na resolucao dos seus conflitos internos. A
conciliacdo entre as partes em conflito parece estar relaciona-
da com o que Laura Nader (2004) denominou de “harmonia
coercitiva”, na perspectiva em que os acordos representam um
importante mecanismo para impedir a intromissao do Estado
nos assuntos internos do grupo. Entretanto, conforme escreveu
a autora, a ideia da harmonia é hoje utilizada por esses povos
como importante instrumento de controle da intromisséo do
Estado em seus assuntos internos (Ldbo, 2011).

De acordo com Sandro Lobo (2011), é preciso ater-se as
particularidades desse tipo de sistema, pois nem sempre as nor-
mas internas de um determinado sistema juridico sdo cumpri-
das automaticamente por seus membros, mas a existéncia de
autoridades estdveis que assegurem o cumprimento dessas re-
gras deve ser o meio mais adequado para verificar a eficacia do
sistema. O autor afirma que a ideia de harmonia coercitiva nao
implica a auséncia de conflitos sociais, mas a forma como esses
conflitos sao resolvidos pelo préprio grupo étnico a partir dos
seus proprios processos de tomada de deciséo que asseguram
a sua autonomia perante o Estado.

A construcdo de um Estado verdadeiramente
plural implica levar a sério a proposta politica

de didlogo intercultural, que permita a

maximizacdo da autonomia indigena para que
estes possam decidir acerca de suas proprias

resolucées de conflitos internos.

A andlise historica da relacdo do sistema de justica estatal
com os sistemas de justica indigenas permite-nos demonstrar
que ndo é mais possivel entender o Estado como detentor do
monopélio do Direito e da violéncia legitima, mas que, no terri-
torio brasileiro, existem inimeros outros sistemas de justica que
produzem um pluralismo juridico do tipo subordinado. O dié-
logo intercultural se apresenta, assim, como o grande desafio a
ser enfrentado para compreender e respeitar o diferente, supe-
rando a ideia da tolerancia com os culturalmente diversos para,
em seu lugar, construir uma cidadania intercultural que possibi-
lite @ construcdo de outras culturas politicas (Lobo, 2011).

Em uma perspectiva antropoldgico-juridica, o papel do
Estado serd, portanto, o de restituir aos povos 0s meios mate-
riais e juridicos para que recuperem sua capacidade usurpada
de tecer os fios de sua propria histéria e lhes garantir que a de-
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liberacdo interna possa ocorrer em liberdade, em concordéncia
com a figura juridica das garantias de jurisdicdo ou foro étnico
(Segato, 2014).

5 0S DESAFIOS A CONSTRUCAO DE UMA NOVA SENSIBILIDADE
JURIDICA E A RESOLUCAO CNJ N. 454, DE 22 DE ABRIL DE 2022
Conforme afirmado anteriormente, os avancos normativos
introduzidos pela Carta da Reptiblica de 1988 e os tratados in-
ternacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatdrio
estabeleceram novos marcos para o relacionamento dos povos
indigenas com o Estado, rompendo-se com a perspectiva assi-
milacionista que marcara historicamente esse relacionamento.
Entretanto, esses novos paradigmas juridico-antropoldgicos con-
figurados nos conceitos indissocidveis de etnia/cultura/territdrio
ndo eram respeitados pelos magistrados e magistradas brasilei-
ros, negados a partir das marcas do racismo estrutural e do pro-
cesso de colonialidade do poder/saber, expressos em decisoes
que violam direitos fundamentais desses grupos étnicos, legiti-
mam 0s processos de criminalizacdo dos povos indigenas e ne-
gam o seu direito fundamental a terra tradicionalmente ocupada.

Todavia, devido ao racismo estrutural e as marcas da colonia-
lidade, esse arcabouco normativo mais benéfico aos povos in-
digenas muitas vezes nao consta nas sentencas criminais, pois
o judicidrio brasileiro tem se arrogado a prerrogativa de definir
quem € ou ndo “silvicola” em processos criminais, fundamen-
tando suas decisdes com base no Estatuto do Indio, uma lei que
carrega as marcas da ideologia integracionista que estruturou a
politica indigenista brasileira (Terena; Terena, 2022, p. 5).

Nesse contexto, a afirmacdo de uma sociedade livre, justa
e que respeite os direitos humanos esbarra em diversos obsta-
culos como os velhos instrumentos legais de inspiracdo colonial
que estruturam a burocracia estatal, bem como as estratégias
politicas construidas pelas velhas e novas elites econdmicas que
monopolizam 0 acesso a terra e aos recursos naturais, a exem-
plo da promulgacéo da Lei n. 14.701/2023 que estabelece que
a demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos po-
vos indigenas somente serd assegurada se comprovada a ocu-
pacao desses grupos étnicos em 5 de outubro de 1988, data da
promulgacéo do atual texto constitucional.

Assim, ndo sd0 poucos 0S Casos em que 0s juizes, ao julga-
rem causas, envolvem a disputa sobre direitos indigenas, igno-
ram a existéncia de outras a cosmovisoes e o necessario dialogo
intercultural para, em sentido contrério, afirmar a existéncia de
um dnico direito de propriedade, conforme os padrdes do direito
ocidental, em detrimento da afirmacéo de outras cosmovisoes in-
digenas que afirmam a existéncia de territorialidades especfficas®.

Considerando a necessidade de estabelecer novas normati-
vas, conforme os padrdes dos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatério, o CNJ vem editando
diversas normativas visando estabelecer novas diretrizes que as-
segurem, no ambito do Poder Judicidrio, o respeito ao direito
a diferenca e tenham como base, entre outros, os principios
da autoidentificacdo, da autodeterminacao dos povos, do dia-
logo interétnico e intercultural, da territorialidade indigena, do
reconhecimento da organizacdo social e das formas proprias de
cada povo indigena para resolucéo de conflitos.

No ambito do didlogo interétnico e intercultural, a Resolucdo



CNJ n. 454, de 22 de abril de 2022, reconhece a necessidade de
construir mecanismos de aproximacdo entre os 6rgaos do sistema
de justica estatal, em especial 0 Poder Judicidrio, “[...] com as di-
ferentes culturas e as variadas formas de compreensao da justica
e dos direitos, inclusive mediante a adocao de rotinas e procedi-
mentos diferenciados para atender as especificidades sociocultu-
rais desses povos” (art. 5°, Resolucao CNJ n. 454/2022). Ademais,
a normativa do CNJ também estabelece a necessidade de a ins-
trucdo processual deve compatibilizar as regras processuais com a
organizacdo social e a cultura de cada povo, recomendando, ain-
da, a realizacdo de pericia antropoldgica quando necessdria para
“[...] descrever as especificidades socioculturais do povo indige-
na e esclarecer questoes apresentadas no processo [...]" (arts. 13
e 14 da Resolucao CNJ n. 454/2022).

Embora consideremos um passo importante o reconhe-
cimento da insuficiéncia do Direito estatal para resolucdo dos
conflitos envolvendo pessoas e povos indigenas, uma questao
importante precisa ser mais bem discutida: como assegurar esse
didlogo interétnico e intercultural diante de sistemas de justica
indigena ou mesmo formas de resolucao de conflitos basea-
dos na informalidade e pelas tradicdes orais desses grupos ét-
nicos? Como assegurar o didlogo respeitoso entre o Direito e a
Antropologia quando os juizes ndo compreendem a necessida-
de de um didlogo interdisciplinar respeitoso?

Ao recuperar as discussoes de Geertz sobre a construcao de
novas sensibilidades juridicas e o didlogo interdisciplinar entre
Direito e Antropologia, Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2010)
chama a atencao quanto a necessidade de reflexdo acerca de
uma deficiéncia importante na formacdo dos profissionais do
Direito: a auséncia de pesquisas empiricas capazes de ensejar a
ideia cldssica de harmonia social como sindnimo de auséncia de
conflitos para entender que as relacoes sociais estdo permeadas
de conflitos (Simmel, 1983) e a necessidade de compreender
0s argumentos das partes e os principios que orientam esses
grupos sociais na resolucdo de problemas entre seus membros.

Ao estabelecer a critica a0 modo como o Direito no Brasil
privilegia a resolucao dos conflitos judicializados, especialmen-
te a partir da verdade que emana do contraditorio e da ampla
defesa, imune a consensos, o autor critica 0s pressupostos da
racionalidade ocidental que orientam os processos de tomada
de decisdo pelos juizes:

Neste contexto a chamada verdade real ¢ definida unilateral-
mente pelo juiz, com base em sua autoridade institucional, e
seu livre convencimento (motivado) nao é produto de um
processo de esclarecimento argumentado. A auséncia de cri-
térios de validacao discursiva do referencial empirico, o em-
bate retdrico que nao distingue adequadamente entre argu-
mento (fundamentado) e opinido, e 0 processo decisorio que
prioriza 0 argumento da autoridade em oposicdo a autorida-
de do argumento, tornam o estilo de contraditério vigente
na apropriacao brasileira da tradicdo civilista mais distante da
perspectiva das ciéncias sociais (Oliveira, 2010, p. 456).

De outro lado, os processos de trabalho de campo sobre
0s processos de resolucdo de conflitos dos povos indigenas ou
mesmo as territorialidades especificas, desenvolvidos por profis-
sionais do direito e/ou antropdlogos, ndo podem pensar a tradi-
¢do como algo fossilizado, ligado 4 ideia de um direito consue-
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tudindrio ou a uma imemorialidade, mas como produzido por
comunidades dindmicas que “[....] transformam dialeticamente
suas préticas, mesmo quando as convertem em normas para
fins de interlocucdo, redefinindo suas relacoes sociais e com a
natureza” (Almeida, 2006, p. 11).

Desse modo, é preciso compreender como essas novas di-
retrizes do CNJ estdo sendo internalizadas pelos 6rgdos do siste-
ma de justica brasileira, especialmente nos cursos de formacao,
considerando que o didlogo intercultural é o grande desafio a ser
superado para assegurar o direito a diferenca e o reconhecimento
do pluralismo juridico no territdrio brasileiro, a partir do respeito
as formas proprias de tomada de decisdo dos povos indigenas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A visdo europeia sobre a filosofia ocidental foi colocada,
pelo ato colonial, como forma de saber central, devendo ser
seguidos de maneira una em todos 0s contextos por ser con-
siderada a maneira correta de enxergar o mundo. E através da
quebra desses fundamentos conceituais que um olhar mais
proximo da realidade do outro pode ser lancado, em que ini-
cialmente a quebra de ideias pré-definidas sobre o que vem a
ser uma filosofia indigena e suas concepgdes reflexivas permite
uma maior compreensao de suas nuances, como é o caso da
propria definicao de justica.

Mesmo que tenha havido vérias tentativas de o Estado ne-
gar a existéncia de outras ordens juridicas dentro de seu terri-
tdrio soberano, considerando as praticas dos povos indigenas
como sendo apenas costumes, nao foi possivel negar toda essa
diversidade cultural. A andlise histdrica da relacao do sistema de
justica estatal com os sistemas de justica indigenas nos permitiu
demonstrar que ndo é mais possivel entender o Estado como
detentor do monopélio do Direito e da violéncia legitima, sendo
possivel compreender outras formas de afirmacdo da autono-
mia dos povos indigenas para se autogovernar.

Os estudos demonstraram que nao se trata de um sistema ju-
ridico fechado, mas que dialoga com o sistema de justica estatal e
com outros sistemas de justica, competindo com eles, em alguns
momentos, e reelaborando as préticas e os valores que orientam
0 grupo na resolucao dos seus conflitos internos. Trata-se, portan-
to, de afirmar a existéncia de um pluralismo juridico emancipaté-
rio, que garanta o reconhecimento de novos sujeitos de direitos
e de outras ordens juridicas no contexto dos Estados nacionais. O
didlogo intercultural se apresenta, assim, como o grande desafio
a ser enfrentado para compreender e respeitar o diferente, supe-
rando a ideia da tolerancia com os culturalmente diversos para,
em seu lugar, construir uma cidadania intercultural que possibilite
a construcdo de outras culturas politicas.

NOTAS

1 "O Brasil tem 1.693.535 pessoas indigenas, 0 que representa 0,83% do
total de habitantes do pais, segundo dados do Censo 2022 divulgados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 7 de agosto de 2023.
Mais da metade (51,2%) estd concentrada na Amazonia Legal, regido forma-
da pelos estados do Norte, Mato Grosso e parte do Maranh&o. A populacéo
indigena contabilizada em 2022 ¢ 88,8% maior que a registrada em 2010,
quando foi realizado o Censo anterior e foram contados 896.917 indigenas
no pais. O aumento no periodo é explicado principalmente pelas mudancas
metodoldgicas feitas para melhorar a captacdo dessa populagdo.”
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2 Esse projeto de iniciacdo cientifica foi selecionado pelo Edital FACEPE
n.29/2021, Estudos Etnico-Raciais Solano Trindade, coordenado pelos
professores Drs. Flavianne Fernanda Bitencourt Ndbrega (Faculdade de
Direito do Recife, FDR/UFPE), Carina Calabria (Faculdade de Direito do
Recife, FDR/UFPE) e Sandro Henrique Calheiros Lobo (Autarquia de Ensino
Superior de Arcoverde - PE) e contou com a colaboracdo de alunos indige-
nas bolsistas.

3 A concepgao de territdrios tradicionais é uma categoria juridico-antropo-
l6gica que difere do conceito de terra, expresso no direito civil. Nesse
sentido, “As territorialidades especificas podem ser entendidas aqui como
resultantes dos processos de territorializacao, apresentando delimitacoes
mais definitivas ou contingenciais, dependendo da correlacdo de forca em
cada situacdo social de antagonismo. Distinguem-se neste sentido tanto da
nocdo de ‘terra, estrito senso, quanto daquela de ‘territdrio’, conforme j&
foi sublinhado, e sua emergéncia atém-se a expressoes que manifestam
elementos identitérios ou correspondentes a sua forma especifica de terri-
torializacdo” (Almeida, 2008, p. 51).
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