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1. INTRODUGAO

Namodernidade, com o fendbmeno do formalismo e monismo juridico, aliados
acolonizagdo daAméricalL atina, o reconhecimento dosdireitos dos povosindigenas
foi marcado por diversas lutas contra os homens brancos até que se chegasse ao
reconhecimento de alguns direitos coletivos, acabando-se com as teorias da
integracdo, sobretudo com a propria Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, verificar-se-4 no decorrer deste trabalho, em que pesem as
garantias constitucionais de protecdo, que se torna inconcebivel a atribuicéo e
submissdo dos indios aiguais preceitos normativos do Direito estatal vigente, pois
“cada mundo da vida prové aos seus membros uma bagagem cultural comum de
conhecimento, padrdes de socializaco, valores e normas’?, que se traduzem no
seu préprio regramento politico ejuridico.

Dessa forma, justifica-se a escolha do tema na importancia de uma de
explanacéo da necessidade do reconhecimento, ndo so de direitos dos povos
indigenas, mas também do seu préprio ordenamento juridico, apto a conviver,

! Hagermas, Jurgen. Conceptions of modernity. In: Hasermas, Jurgen. The postnational constellation.
Cambridge: MIT Press, 2001. p. 152.
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concomitantemente, com o ordenamento positivo do Estado nacional, superando-
se 0 paradigmadamodernidade, no intuito deum Estado essencia mente democrético
e plurinacional, aindaque no mesmo espago geopolitico.

2. AMUDANCA PARADIGMATICA

Vive-se um contexto de transi¢do: do direito, da ciéncia, da sociedade. Essa
fase de mudancas, esse “entretempo” — entre o passado moderno e o futuro
contemporaneo — reflete-se claramente na atualidade por meio das modificacdes
dos principios do Estado, do mercado e da comunidade, do pluralismo, dacultura,
dastransformactes sociais e das relagdes juridicas compl exas.

Defato, sdo as transformagdes sociais, politicas e econdmicas, bem como o
seu contexto historico, que orientam o al cance e o desenvol vimento do Estado e de
suas relagBes com seus subordinados. No entanto, a ciéncia, como promotora de
NoVos projetos e concepcdes, teori camente propostacomo um sistemaaberto, passa
aser brutalmente funcionalizadaafavor do capitalismo, diminuindo seu potencial
de visdo emancipatéria, umavez que o conhecimento cientifico, ao se transformar
em conhecimento regulador hegem®énico, inviabilizao potencial emancipatério de
um novo paradigma nascente. E, nesse sentido:

Repensar criticamente o paradigma da juridicidade estatal, no Brasil, nos
imp0e atarefa de desmigtificar toda a tradi¢cdo hegeménica de uma cultura
marcada, como lembra José Eduardo Faria, por “(...) umavisdo formalista
do Direito, destinadaagarantir val ores burgueses einsistindo em categorias
formuladas desde a Revol ucdo Francesa (como, por exemplo, aunivocidade
da lei, aracionalidade e a coeréncia |6gica dos ordenamentos, a natureza
neutra, descritivae cientificadadogméticaetc.), reproduz um saber juridico
retérico, cuja superacdo é de dificil consecucdo, pois € justificadora e
mantenedora do sistema poalitico, entreabrindo a visdo do Direito apenas
como um instrumento de poder”. Dai por extensdo, seus principios
fundamentai s seidentificarem com um dogmatismo que pressupde verdades
perenes e imutaveis, capazes de exercer o controle social sem sacrificio de
sua seguranca e aparente neutralidade’.

A sociedade é complexa, e o paradigma da complexidade, abrangendo uma
sociedade cada vez mais global e cada vez mais Unica, incita a juridicizagdo da
economia, da politica, dos fenémenos sociais e da prépria sociedade. E, sob o

® WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
S&o Paulo: AlfaOmega, 1994. p. 79.
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respaldo da incluséo e da integracdo, acabam-se unificando as propostas
emancipatorias, sem que lhe sgja concedido um espago amplo de atuacdo, de
reivindicacao de direitos, de organizacdo de sua propria estrutura, como acontece

com osindios, sob o fundamento daintegracéo “ indios e brancos’ . Acabaimpondo
aos primeiros o projeto de vida, organizagdo, cultura e normatividade dos Gltimos.

Defato, o colapso da modernidade reflete-se nas questdes criticas do conhe-
cimento eemtodos osramosdaciénciaedacultura. 1sso porque o sistematradicional
—aindaque ca cado num capitalismo “ organizado” —nado consegue atender asdemandas
sociai's, a0 novo grupo de pessoas que se forma sob a méscara do consumismo; aos
anseios politicos; aos novos direitos e as novas concepedes de ordenamento com a
tendéncia do pluralismo juridico; esquecendo-se do homem?® como sujeito concreto
dedireitos’, independentemente de suaraga, cor, culturaou religido.

Nesse contexto, Boaventura de Sousa Santos’ entendeu que a funcéo
desempenhadapel o Direito € um papel central nessasrelagdesentreo que étradicional
e sedimentado na doutrina e dogmatica juridicas, e as propostas de um porvir de
indmeras poss bilidades, inclusi ve nasearadaconcomitanciade novos ordenamentos
juridicos que atendam a realidade de determinadas estruturas culturais, uma vez
gue a diversidade ndo incide somente na relacéo Estado/sociedade, sobretudo no
ambito dadistribuicéo elegitimago do poder diante dapluraidadede atores sociais.

Pensar nessamudanca, e pensar o modo como Se pensaessamudanca, remete
aumareconstrucdo de saberes, conceitose andise de possibilidadesem umacaminhada
paraum novo paradigmasocia e, também, juridico, propiciando ndo amera“inclusio”,
mas garantindo que o conhecimento, astradi¢oes e asregras de determinadaestrutura
social possam ter autonomia perante o ordenamento estatal. Estes novos conceitos
representam a oportunidade para o Direito classico submeter-se a autocritica® na
tentativa de superacao do paradigmamonistadamodernidade. Paratanto:

*«0 que esta hoje a morrer ndo € a nogdo de homem, mas sim anogdo insular do homem, separado da
natureza e da sua prépria natureza (...). Dobram os sinos por umateoriafechada, fragmentériae simpli-
. ficantedo homem, Comegaaeradateoriaaberta, multidimensiona ecomplexa.” (Morin, 1973: 193).
“ Sujeito concreto e cidadaniando se assentam narazéo de umacompreensdo exclusivamente abstrata
do sujeito: passa ater sentido o plano do seu contetido, bem como suas projecdes concretas. Com
IS0, épossivel afirmar que, quando aConstitui¢do Brasileirade 1988 tutelao direito avida—e coloca
emum primeiro grau o direito de personalidade—, situando em um primeiro patamar o sujeito, ndo esta
fazendo homenagem aquele sujeito abstrato do sistemaclassico. Refere-seaum novo sujeito, alguém
quetenhaumaexisténciaconcreta, com certosdireitos constituciona mente garantidos: vida, patriménio
minimo (que compreende a hahitag&o) e sobrevivéncia.” (FacHin, 2003: 189).
SanTos, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2003. p. 164.
SiLva, Leticia Borges da. Multiculturalismo e biodiversidade: um desafio ao direito vigente.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlicado Paranéd Curitiba: PUC/PR, 2007. p. 165.
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Tal superacdo implicao direcionamento paraum modelo cultural estruturado
naproliferacdo de espacospoliticoslocais, napluralidadedo “ socia”, nasprioridades
concretas de um “mundo da vida cotidiana’, na emancipacéo e libertacdo de
experiéncias humanas plurais e na construcdo de um conhecimento (...) apartir da
préxisconcreta’.

Eisque é neste cenario detransi¢do que emerge o repensar dasociedade civil
“enquanto espaco publico de efetivagdo da pluraidade democrética’®. E, nesse
contexto, aquestéo do pluralismo juridico indigenatorna-se temaaser enfrentado
por todas as areas do conhecimento e, no caso do Direito, elemento indispensavel
na elaboragdo e no desenvolvimento de uma nova cultura normativa, ainda que
discrepante do Estado centralizador, afetando suas bases monistas, as quais ndo
conseguem subsistir aos aconteci mentos sociais.

3.ATRAJETORIA

O pluralismo juridico ndo é assunto inovador. Ja na Idade Média, com o
pensamento ideolégico calcado na concepcdo corporativa da vida social,
compreendiam-se os fenémenos coletivos, cada qual com sua autonomia interna
paraas funcdes politicas. Ademais, estava presente um sistemajuridico miltiplo e
consuetudinério®, embasado na hierarquia e regaliados nobres.

Roma, em relacao aos estrangeiros e outros povos, era mais acolhedora e
tolerante, ndo procurando impor aos povosumaass milacdo forgadae, pelo contrério,
respeitando seus direitos e tradi¢des™. Com a crise na esfera da formag&o social,
modo de producdo da riqueza e organizacdo politico-institucional — fatores
predominantes natransi ¢&o daeconomiaagrariaparaaeconomiamercantil —, passou-
se a adotar um novo modelo de desenvolvimento econdmico e social no qual o
capital é o principal fundamento da producéo e vida em sociedade.

Com aldade Moderna e o sistema capitalista, emergiu também o monismo
juridico, concebendo um direito produzido unicamente pelo Estado, ao qual todos
osindividuos deveriam submeter-se. Sendo assm:

! WoLkMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
, SéoPaulo: AlfaOmega, 1994. p. 314.

CoLAco, ThaisLigia. Osnovosdireitosindigenas. In: WoLkmer, Antonio Carlos& LEeiTe, José Rubens

Morato (Orgs.). Os “novos’ direitos no Brasil — natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
. 2003. p. 416.

WoLkMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
 StoPaulo: AlfaOmega, 1994. p. 24.

BarBosa, Marco Antonio. Autodeterminacao — direito a diferenca. Série: Pluralismo Juridico. S&o

Paulo: Pléiade, 2001. p. 68-69.
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O século XIX foi marcado, na América Latina, pela criacdo de Estados
nacionais, alguns majoritariamente indigenas, mas construidos a imagem e
semel hanca dos col oni zadores: Estado Unico e Direito Unico, naboaproposta
de acabar privilégios e gerar sociedades iguais, mesmo que para isso tivesse
quereprimir deformaviolentaou sutil asdiferencasculturais, étnicas, raciais,
de género, estado ou condicdo™.

Detal feita, aldade Modernatrouxe aexpressao de um Estado liberal unitério
e monocultural, respeitando a diversidade apenas quando néo interferisse nos
conceitosde Direito e de Estado. No Brasil, distintamente do processo de formacéo
do Estado moderno europeu, foi construido um Estado desvincul ado das necessidades
da populagdo e voltado para o atendimento dos interesses da metropole, o que
resultou na imposi¢cdo de uma cultura legal proveniente da Europa. Pregando o
discurso daliberdade coletivaeapréticadosdireitosindividuais, el einviabilizou o
reconhecimento das questfes coletivas pelo seu grupo ou classe reivindicante,
tornando os indios e seus direitos “invisiveis’ (no mundo do “n&o direito” ).

Assim, no Brasil e nos demais Estados da América Latina — embora em
alguns paises se adotasse 0 Direito indiano —, o colonialismo implementou politicas
liberais, dedireitosindividuais, incompativel com asearaindigena. A desigualdade
de condi¢bes, bem como a crueldade e o genocidio — ainda que sob respaldo do
discurso europeu (col onizacgo) de construcao de umaigual dade rumo ao progresso
social dirigido pela burguesia e seus interesses — marcaram a luta travada com os
povosindigenas.

A espoliagdo territorial foi acompanhada de uma vontade simulténea de
desorganizar as estruturas politicas e sociais indigenas, através de uma
inculcacdo de valores ocidentai s nas reservas visando claramente a esvaziar
todas as possiveis afirmagdes de soberania dos autoctones reconhecidas nos
séeulos precedentes™.

" Souza FiLno, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
» Jurug, 1998. p. 63.
“O sistemaartimanhado, de tal sorte competente, atribuiu asi préprio o poder dedizer o direito, e
assim o fazendo delimitou com umaténue, mas eficaz |aminao direito do ndo direito; por essavia,
ficadeforado sistema o que ao sistema ndo interessa, como, por exemplo, as relagdes indigenas
sobre aterra; 0 modo de apropriagdo ndo exclusivo dos bens; avidaem comunh&o que ndo sejaa
domodelodado.” (FacHin, 2003: 31). No entanto: “osdireitos coletivos, portanto, jaexistem dentro
do Direito e ndo fora dele, mas por ironia do sistema continuam invisiveis’ (OLiveira & Paotl,
- 1999: 327).
BarBosA, Marco Antonio. Autodeterminagao — direito a diferenga. Série: Pluralismo Juridico. Sdo
Paulo: Pléade, 2001. p. 212.



132 RevistaUSCS— Direito—ano X - n. 16 —jan./jun. 2009

Essa situacéo de desintegracéo, sobreposicao de valores ocidentais, mortes e
ndo reconhecimento perdurou, concedendo-se aos indios apenas a possibilidade de
integragdo como individuos, o que ndo condizia com suas reivindicagdes, eis que,
ganhando direitosindividuais, eesperdiam o direito de ser povo™; perdiam, portanto,
suaprépriavida, sua propriarazao de ser. Por isso € que, conforme entendeu o Frei
Bartoloméde L as Casas”, foi totalmenteil egitimaaatitude da.col onizagdo de expul sar
os povosindigenas de suasterras eimpor um Direito que ndo erao deles, destruindo,
além de sua organizagdo social, todaaquestéo daterrae dosterritoriosindigenas.

Ademais, os indios ja possuiam seu lider (o lider de sua comunidade, que
visava ao bem comum). E, quando o homem branco tomou posse das terras e da
sociedade indigena, impondo seu novo lider, a comunidade indigena ficou sem
acesso asregras e organi zagdes que promoviam o bem comum, poiso lider imposto,
por fazer parte de outracomunidade e de outrarealidade de vida, ndo implementaria
0 bem comum da sociedade indigena.

Destarte, diferentemente da Europa, a colonizagdo da América ndo tinha o
interesse de recol her as popul acbes indigenas. 1 sso porque nédo haviatrabalho para
el es naconcepcdo capitalista—ndo havianecess dade de méo de obraindigena. Por
essa razdo, o capitalismo da América ndo tinha como agir de outra maneira sendo
deixar osindios serem indios, alheios aorganizacao capitalista.

A época do Império, mesmo existindo essaestrutura juridicaoficiaizada, o
Direito estatal monarquico — Direito do Estado e leis oficiais — passou a conviver
com alegislagdo candnica, admitindo um certo tipo de pluralismo juridico, embora
em razdo de seu cunho elitistando representasse qual quer avango social comunitario
ou popular, muito menos na searaindigena.

Além disso, desde asorigensdacol oni zacdo, coexistiaum dualismo normativo
corporificado baseado, por um lado, nas leis estatais e, por outro, no direito
comunitario (ndo estatal), utilizado por grandes parcelas da populacéo — setores
discriminados da vida social e politica—, ainda que obstaculizado pelo monopdlio
do poder estatal. E, assm, com o advento da Republica, reforcou-se o papel do
Estado como detentor exclusivo do monopélio da producgdo juridica:

Segundo a perspectiva da nua forca, o Estado surge como um instrumento
ou um aparelho de dominio sobre a sociedade e os individuos, nenhum

“ sanTos FiLno, Roberto Lemos dos. Apontamentos sobre o direito indigenista. Curitiba: Jurud,
. 2006. p. 78.
Souza FiLHo, Carlos Frederico Marés. Textos classicos sobre o Direito e os povos indigenas.
Curitiba: Jurug, 1992. p. 59.
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direito se admitindo que ndo sejameramente consentido pel os detentores da
maior forca. No mundo atual esse tipo de Estado tende a desaparecer (...)".

Porém, “ndo se pode aceitar 0 emprego da autodeterminacdo do Estado”,
€eis que ele ndo age por si mesmo, sendo como mandatario do povo, de acordo
com as reivindicagdes populares, “ndo podendo ser ao mesmo tempo autodeter-
minante elegitimo”*’. Assim, ao contrario da concepgdo unitériae centralizadora
do monismo, aformul acéo tedrica do pluralismo designa a existénciade maisde
umarealidade'®, compreendendo miltiplas formas de agéo préticae dadiversidade
denichossociais, com particul aridades préprias, asquai s convivem em um mesmo

espaco geopolitico.

A primeira mudanca veio com o reconhecimento e a protecdo de direitos
coletivos, com aConstituicio Mexicana(1917) e, posteriormente, com aConstituicdo
Alemd, de Weimar (1919), cedendo a redlidade social. No Brasil, embora ndo se
reconhega o pluralismo juridico — ainda que este estejavivo nasociedade™ —, aideia
de ordenamento juridico indigenasemprefoi pautada naintegracéo com os brancos.

Ocorre que apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 as
perspectivasintegraci onistas dasleisfundamentai s anteriores cessaram, garantindo
aosindigenaso direito aalteridade®. Com aConstituicao Federal de 1988, “ovelho

conceito de assimilagdo cede lugar ao conceito da convivéncia’# e, com o

reconhecimento dadiversidade cultural, bem como do exercicio dedireitosindividuais
ecoletivosndo patrimoniais, 0s povosindigenas passaram aser reconhecidos como
povo, independentemente das normaslegaisem contrario, reconhecendo-se, também,
odireito asociodiversidade (direito aexisténciae manutencdo detodos os povos) e

ij ReaLE, Miguel. Pluralismo e liberdade. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 232.
BarBosa, Marco Antonio. Autodeterminagao —direito a diferenga. Série: Pluralismo Juridico. Sdo
. Paulo: Pléiade, 2001, p. 315.
WoLkMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
o S#o Paulo: AlfaOmega, 1994. p. 117.
WoLkMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
SaoPaqu AlfaOmega, 1994. p. 186.
“up dteri dade semprefoi refletidana politicaindigenistae nalegislagdo que se seguiu e supds sempre
umjuizo devalor: asociedade ocidental definiaosindigenascomo ‘o outro’ eoraosconsideravabons
(bom salvagem); oraoscons deravamaus (primitivo, atrasado) einferiores (evolucionismo). A ateridade
também foi verificada no grau de proximidade tragado com os indigenas. O contato sempre foi
direcionado aassimilagéo dos povosindigenas, sem qual quer reconhecimento dosvalorese cultura
destes’ (CunHA, Andréia. Territorio e povos indigenas. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parané. Curitiba:
PUC/PR 2006. p. 91).
 Souza FiLHo, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
Jurug, 1998. p. 165.
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os direitos das minorias (enquanto membros de uma determinada comunidade),
juntamente com osdireitosterritoriaise culturais.

Assim, acredita-se que a Constituicdo Federal de 1988 constitui o grande
marco no processo de reconhecimento dos direitos col etivos?, retirando-lhes aquele
rétulo dainvisibilidade. Além disso, a Constituicéo Federal evidenciaaquebrado
paradigmaindividualista e a abertura de reconhecimento de direitos coletivos ndo
s0 dosindios, mastambém de outros povostradicionais, favorecendo apropriedade
daterra, suafuncdo social (Santos, 2003: 98), bem como aintegracdo de culturas
e aprotecdo ao meio ambiente.

Nessaseara, 0 Poder Judiciario teve papel preponderante, mas permaneciacom
umavisio conservadoraarespeito do tema. 1 sso porque asdisputasjudiciaispersistem
influenciadaspelosdireitosindividuas, o querestringe osdireitoscoletivosdosindiose
demaispovostradicionais, ndo somenteno quediz respeito asuaterraeao seuterritorio
— ainda que se obtenha sucesso em algumas demandas judiciais nesse sentido —, mas,
sobretudo, no tocante aos seus direitos ndo territorials, 0 que englobaadignidade e a
autodeterminagdo®, além de direitos humanos, econdmicos, sociais, culturais e
ambientai's, todosem caréter coletivo, potencializando suafungéo emancipatoria

4. PLURALISMO JURIDICO INDIGENA

Estudando-se as diversas facetas do pluralismo juridico, como o pluralismo
corporativo de Gierke, a doutrina negatéria do monismo juridico de Duguit, o
pluralismo institucionalista de Hauriou® e o pluralismo comunitario de tipo
participativo de Wolkmer, verifica-se que o Poder Judiciério, emboraimbuido na
tarefa de pacificagdo social, ndo tem sido a instancia de apoio a difusdo e ao
reconhecimento dapluralidade cultural e étnica.

Alids, apropriahistoriado Poder Judiciério reflete suaatividade restritamente
aos conflitosentreindividuos sem, contudo, voltar os olhosaosinteresses de massas
— e, muito menos, as “gentes sem Deus e sem lei” %, como eram concebidos os
indios antigamente com o propésito de pacificar asquestées coletivas.

* «Reverter 0 erro s impde ao jurista e ao legidlador que jainiciou a construcdo da catedral com a
promulgacdo da Constitui¢ao brasileira, cumpre sempre seguir atrilha, ndo desviar o caminho, para
poder olhando nosolhosdo outro, chamé-lo deirmé@o” (SanTiLLi, 1993: 312).

* SanTos (2003: 570) lecionou que o principio daautodeterminagdo confere aos povosindigenas o “ direito
de autonomiaou de autogoverno em relagdo a questdes rel acionadas a seus assuntosinternoslocas’.
REALE Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1984. p. 266-287.

* Souza FiLHo, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
Jurug, 1998. p. 29.



Pluralismo juridico indigena: a emergénciade um novo paradigma paraaém do direito positivo 135

Os valores culturais indigenas, seus usos e costumes — identificando-os e
distinguindo-os dos demais — impedem a tentativa de integragdo com os valores
culturais, usos e costumes do homem branco. Os indios possuem sua propria
normatividade, seu proprio direito, ainda que ndo escrito, mas isso ndo deve ser
guestdo levantada contrariamente aadoc&o do pluralismojuridico indigena, pois:

Ninguém questionao direito ou deixadereconhecer o sistemajuridicoinglés,
muito embora ndo tenham os ingleses uma Constitui¢éo escrita. Damesma
forma, os sistemas legais indigenas ndo sdo escritos, mas suas leis sdo téo
vélidas efundadas em principiost&o respeitéveis quanto asleisndo indigenas®.

Em andlogalinhade pensamento:

Seum povo indigenacriasse um novo Estado, o conceito de Estado continuaria
0 mesmo, sb que em nUmero maior e com territorios menores. Estaproposta
néo tem nenhum sentido porque n&o €, nem nunca foi, reivindicacdo dos
povosindigenas americanos criar em algumas centenas de pequenos e novos
Estados, mas rever alguns conceitos que possibilitem a sua jurisdicao
concomitantemente com o império do Estado, criando umajurisdicdo plural®.

A partir das constatagdes acima, € possivel perceber a insuficiéncia do
reconhecimento da culturaindigena e do direito aateridade, se ndo se confere aos
indios autonomia juridica, pois os povos indigenas ja habitavam pétria brasileira
muito antes da colonizacgo, e, ja nessa época, continham um corpo ordenado de
regras (ndo escritas) que regulamentavam todaacomunidade. Osvalores, principios,
conceitos e sangdes sdo muito bem identificados pelaculturaindigena. O problema
€ que, em algumas circunstancias, seus preceitos se chocam com 0s preceitos
tradicionaisdo ordenamento juridico estatal .

No entanto, antes de esses questionamentos acercado chogue do ordenamento
indigenacom o ordenamento estatal se congtituirem em umaameacaao direito vigente,
o pluralismo eamulticulturalidade devem ser vistos como umaformade participacéo,
umaformadedemocracia, visivel menteimportante num Estado democrético dedireito.
N&o como uma mera participacdo da cultura mercantilista, do conhecimento
transformado em produto — préticas de “inclusdo” capitalista —, mas sim uma
participacao efetiva desses povaos, que devem ter reconhecidosndo s osseusdireitos
como seres humanos, mas sua propria ordem socioecondmicae juridica.

* Souza FiLHo, Carlos Frederico Marés. Tutelaaos indios: protegéo ou opressdo? In: SanTiLLi, Juliana
27(Coord.). Os direitos indigenas e a Constituicdo. Porto Alegre: Safe, 1993. p. 229-230.
Souza FiLHo, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
Jurug, 1998. p. 193.
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Destarte, muito embora alguns paises da América Latina reconhegam a
sociodiversidade (a Coldmbia, em 1991, protegeu adiversidade éicae cultural; o
Meéxico, em 1992, assumiu sua composi¢ao pluricultural; o Paraguai, em 1992,
declarou-se um pais multicultural ebilingue®), aindahamuitaresisténciadamaior
parte dos Estados na adogdo de um pluralismo sem a interferéncia do sistema
juridico nacional.

Naredidade, abarreiraenfrentadaaessando aceitacéo dadiversidade cultural —
diversidade em relacéo ao branco e diversidade em rel agdo aos outros povosindigenas
—decorredavisio estereotipadadosindios, obrigando-osapreticar asformas*normais’
ou“tradicionais’ devida(avidado homem branco) com seuscostumesaimentares, de
vestimenta, de trabalho, de concepcéo de familia, de propriedade etc.

~ 3

Essa perspectiva de “integrac&o” forgada dificulta ainda mais o acance da
autonomiados povosindigenas em rel acéo aos seus costumes easeu direito. Negar
a sustentabilidade desses povos é ndo reconhecer suas aspiraces quanto ao seu
desenvolvimento, sua cultura e sua expansdo, assim como suas normas internas e
seu relacionamento com 0s recursos naturais. E ndo reconhecer essas aspiracoes é
inviabilizar seu espaco de relagdes, de sumaimportancia para o fortalecimento de
sua cultura e aidentificagdo de normas, regramentos e costumes, essenciamente
distintos dos do homem branco.

E, na medida em que a justica se traduz no que 0s grupos comunitarios
reconhecem como justica, correspondendo eficazmente aos padrfes de suasrel agoes
comunitarias, a nogdo do justo acaba se constituindo em uma necessidade por
liberdade, igualdade e emancipacdo. E esta emancipacdo somente se torna
integralmente possivel quando sereconhece que o indio possui seu préprio sistema
de justica, suas leis, seus preceitos normativos, convivendo com eles desde sua
origem. No entanto, a visio restrita de repressio a outros sistemas de direito®
inviabiliza a intercomunicagdo dos saberes (branco e indio), no sentido de que
experiéncias, costumes e regramentos poderiam dialogar. N&o pleiteando uma
integracdo ou assimilacdo dacomunidade indigena com outros povos, impondo-se
um saber Uinico, mas sim reconhecendo essamulltiplicidade de saberes e concedendo
aos povos indigenas autoridade para fazerem valer seus direitos de acordo com
suas propriasregrasinternas.

* SiLva, Leticia Borges da. Multiculturalismo e biodiversidade: um desafio ao direito vigente.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlicado Parana. Curitiba: PUC/PR, 2007. p. 30.

Hoekema, AndréJ. Haciaum pluralismojuridico formal detipoigualitério. In: El Otro Derecho, n. 26
e27, Bogotd, llsa, 2002, p. 63.
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De fato, a pressdo socia e as préaticas internacionais fazem surgir novas
perspectivas em relagdo a soci edade contemporanea, sobretudo no que diz respeito
aos anseios coletivos. No ambito internacional, a Convencéo Europeiade Direitos
Humanos (1950), a Convencao Interamericana de Direitos Humanos (1969) e o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966) abominam
toda e qualquer forma de discriminagdo racial, além de reconhecerem a
autodeterminacdo dos povos.

No &mbito nacional, além daabolicéo de todadiscriminacéo e do reconheci-
mento de direitos coletivos pela Constituicdo Federal de 1988, foram implementadas
algumas tutelas especificas no ambito infraconstitucional. Pela influéncia de
ordenamentosinternacionais, foi elaborado um Codigo de Defesa do Consumidor
(1990), para atender as demandas de massa na seara do consumo. Recentemente,
vériosprojetosdele propuseram-seaadotar um Codigo de Processo Civil Coletivo,
viabilizando a promogao das necessidades de massa.

No entanto, falar em demandas col etivas néo representa purae smplesmente a
tutelajuridicadedanosambientais, danosdo consumidor etc. O quedeve ser entendido
como col etivo éaconcepcdo que setem dosdireitos, endo avisdoindividualistado que
€ coletivo. Poishaaindainimerastensdes sociais col etivas—rel acionadas ao processo
de afirmacéo de novos direitos— de sujeitos alheios atoda essa normativa. Alheios ao
coNsuUMo, asregrasjuridicas e até aproprianocao e estruturaestatal oficial.

Paraestes, ndo bastaameratentativadeintegracdo, objetivando suaincluséo
num sistema que, além de ndo |hes pertencer, € completamente incompativel com
suaestruturade vida, organizacdo social, economiaetc.

Os*“novos’ direitosrespal dados pel o ordenamento juridico estatal restringem-
se aos direitos de terceira dimensdo (consumidor, ambiental), direitos de quarta
dimensao (biotecnol ogia, bioética) ou de quintadimensdo (tecnologias dainforma-
¢80). Masosdireitosdos povosindigenas encontram guaridanosdireitosde primeira
dimenso (liberdade, igualdade, propriedade, seguranga), além de também estarem
inclusos entre os direitos de segunda dimens&o, no que diz respeito aos direitos
sociais, econdmicos e culturais. De forma que h4 um contrassenso ha busca de
protecdo aos “novos’ direitos de terceira, quarta e quinta dimensdes, sem que
sgjam protegidos, efetivamente, direitos que ja se encontravam estabelecidos e
garantidosinternamente por cada comunidade indigena.

N&o entanto, justamente por ndo haver uma instituicdo centralizada das
comunidades indigenas, da qual emanem normas e regulamentos, acredita-se ndo
estar diantedeum direito e, assim, desconsidera-se aprépriaidentidade dosindios,
€omo povo, cultura, costumes e ser humano.
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A “identidade’ deve ser compreendidacomo o reconhecimento de subjetivida
deslibertadas e como recuperacao de experiéncias compartilhadas por coletividades
politicas, sujeitos col etivos e movimentos sociais. Nestadiregdo, anogao de“identi-
dade’ deve igualmente ser concebida como um processo de ruptura que permite
gue movimentos soci ai s tornem-se sujeitos de sua propria histéria®.

E ndo se pode fazer histdria se ndo ha o reconhecimento dos direitos dos
povosindigenas, muito menos aceitagdo de umaoutracultura, dediferentes categorias
einstituicdes do Direito moderno positivo, que ndo merecem ser desqualificadas,
mas, ao contrario, sdo dignos de reconhecimento juridico, ainda que coexistam
com o Direito do Estado e se apliquem em ambitos determinados dentro do mesmo
territdrio. Neste sentido:

Todo Estado nasce com uma tensdo interna entre o poder central que tenta
impor aunidade a povos diversos que compdem umarealidade heterogénea.
A solucéo para este impasse seria a manutencdo da unidade do Estado
juntamente com o respeito apluralidade das comunidades que o constituem®.

Porgue ndo hdcomo submeter os povosindigenas ao Direito oficia — positivo
—sendo haqual quer compartilhamento entre as concepgdes deterritorio, soberania,
propriedade, uso daterraetc., sendo imprescindivel aatribuicdo de normasformadas
integral mente no ordenamento indigenacom amesmavalidade das normas proprias
do ordenamento estatal®’, como forma de uma segunda postura que um Estado
pode adotar ante 0s ansei 0s de grupos étni cos diferenciados dacomunidade nacional.

Algunsinteresses dos povosindigenas sdo resguardados pel o sistemaestatal
vigente no Pais, como a possibilidade de reivindicacdo de terras e reparacéo por
danos ambientais®, por exemplo, o que, embora sgja um avango aos direitos dos
povosindigenas, ndo representa suaemanci pagdo como cultura, valoreseautonomia
juridica, eisque figuram sob respal do do ordenamento juridico estatal. No entanto,

* WoLkmer, Antonio Carlos. Pluralismo juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
_StoPaulo: AlfaOmega, 1994. p. 117.
CoLAco, ThaisLigia Osnovosdireitosindigenas. In: WoLKMER, Antonio Carlos& LEeiTe, José Rubens
Morato (Orgs.). Os “novos’ direitos no Brasil — natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 94.
Bossio, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p.
172.

@ Algumas demandas propostas pelo Nucleo de Direitos Indigenas: (1) agdo para remocdo de
garimpeiros na area indigena (Nambiquara — Sararé e Hahaintesu); (2) agéo para desintrusdo de
fazendeiros da érea indigena (Guarani — Comunidades de Sete Cerros e de Jaguapiré); (3) acdo de
reconhecimento do territorio tradiciona parcia mente reocupado (Parand); (4) agdo de responsabilidade
por danos ambientais causados por madeireiras que exploravam ilegalmente as areas indigenas
(Araweté, Parakand, Xikrin do Bacgjé, Assurini, Kararad).
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alutapel o reconhecimento indigena, seu territério, suadignidade, juntamente com
ofracasso dosgovernoscentrais, 0 desenvolvimento sustentével dosrecursosnaturais
e aquestéo datradicdo e das culturas tradicionais vém eliminando o conceito de
abolicionismo do povo indigena, seus costumes e seu Direito®.

Assim, por serem os povos indigenas detentores de cultura, costumes e
regramentos diversos, devem ter suas prerrogativas reconhecidas e respeitadas,
como um Direito préprio, um ordenamento diferenciado que conviva ao lado do
ordenamento estatal.

Hoje, menciona-se o pluralismo no sentido ndo s de reconhecer 0 sistema
indigena, mas os demais sistemas de grupos diferenciados da sociedade. Justamente
porque o Direito do Estado muitas vezes ndo comporta as diferentes maneiras de se
conceber a propriedade, 0 casamento, as relagdes familiares e até os crimes dessas
sociedades.

Ora, se 0 Direito vigente encontra-se em crise, justamente por ndo atender,
compreender ereconhecer adiversidade e o pluralismo, faz-seimprescindivel uma
abertura politica, juridica, socia e ideoldgica — ou um “intercambio intenso de
experiéncias’* —viabilizando aconcretizacio do multiculturalismo de modo efetivo,
€ ndo apenas garantindo, formalmente, o direito do indio de ser indio e continuar a
ser indio. As ferramentas para essa construcao plural ja se encontram disponiveis
nas Constitui ¢des de Estados hacionai s que, embora pendam para o reconhecimento
dadiferenca, ainda se encontram arraigados ao monismo juridico.

Sendo assim, paraseinstituir esse pluralismo, éimportante refletir acercada
maneira como se articulam os dois sistemas (o indigena e o Direito vigente), bem
como o reflexo do reconhecimento do poder jurisdiciona indigena, paraconcepcao
de um Estado plurinacional.

A readlidade de hoje, com os instrumentos col etivos e 0 reconhecimento da
multiculturalidade, abdicada daconcepgdo individuaista, encaminha-se asuperagéo
da cultura formal e monista. Entretanto, ainda deve-se lutar — como fazem os
indios desde a época colonia — pelaforca de seus direitos, agora com o objetivo
maior de autonomiajuridicaem convivénciacom ajuridicidade do Estado nacional.

* Hoexema, André J. Haciaum pluralismojuridico formal detipoigualitério. In: El Otro Derecho, n. 26
- e27, Bogota, I1sa, 2002, p. 64-67.
Hoekema, AndréJ. Haciaum pluralismo juridico formal detipoigualitério. In: El Otro Derecho, n. 26
e27, Bogota, l1sa, 2002, p. 95.
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5. CONCLUSOES

A presente pesquisa procurou analisar as tentativas de reconhecimento e
protecdo dos direitos dos povosindigenas, sob a perspectiva danecessidade deum
sistemajuridico indigena, compativel com suaprépriarealidade e estruturasocial.

Analisando-se a mudancga paradigmatica operada na seara do monismo
juridico, por meio do reconhecimento de um Estado plural® como fonte das
possihilidades emancipat6rias dos povosindigenas, investigou-se acercadatrajetoria
do reconhecimento dos direitos indigenas, passando pela fase da crueldade e
indiferenca postadas na col onizag8o, atravessando agarantiade direitos coletivose
percepcdo de novos direitos ndo mais atrelados a individualidade, até chegar a
proposta de um pluralismo juridico estatal, que reconhega e conviva em pé de
igualdade tanto com o ordenamento positivo do Estado como com o ordenamento
juridico dospovosindigenas.

Nesta l6gica, sustentou-se que o reconhecimento do pluralismo juridico
importariaem maior emancipacao e libertacéo dos povosindigenas, podendo atuar
com maior autonomia, além de prever um Estado mais democratico, fomentado,
também, pelo principio da autodeterminacdo dos povos, bem como pelainaplica
bilidade de um sistema positivo estatal a esses povos que possuem valores e
regramentos proprios, ainda que ndo escritos.
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