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Resumo: O artigo traz uma revisdo da discussdo sobre pluralismo ju-
ridico e direitos indigenas na América Latina considerando os novos
contextos socio-politicos da regido. Procura de maneira ampla e me-
diante a revisdao de estudos tedricos e empiricos trazer a discussdo os
fundamentos do pluralismo juridico e as problematicas e debates que
suscita no continente. Aborda, igualmente, os avancos constitucionais
de varios paises latino-americanos que abriram espaco para o reco-
nhecimento dos sistemas juridicos indigenas, problematizando a pouca
efetividade observada e, em alguns casos, a sua nao aplicacdo. Por fim,
o artigo avanca discutindo os novos desafios que o pluralismo juridico e
os direitos indigenas enfrentam em um novo contexto politico latino-a-
mericano, marcado por agressivas politicas neoliberais e pelo avanco de
propostas politicas conservadoras.
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socio-political contexts in the region. It seeks broadly and through the
review of theoretical and empirical studies to bring to the discussion the
fundamentals of legal pluralism and the problems and debates it raises
in the continent. It also addresses the constitutional advances of several
Latin American countries that have opened space for the recognition of
indigenous legal systems, questioning the little observed effectiveness
and, in some cases, their non-application. Finally, the article goes on to

discuss the new challenges that legal pluralism and indigenous rights face
in a new Latin American political context, marked by aggressive neoliberal
policies and the advancement of conservative political proposals.
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Introducao

O propoésito deste é fazer uma revisao do debate sobre plu-
ralismo juridico e os direitos indigenas considerando os novos
contextos sécio-politicos latino-americanos. Desde os anos 90,
com o advento das reformas e novas constitui¢cdes latino-ameri-
canas que reconheceram em forma de lei o carater multicultural
e plurinacional de varios paises do continente, o debate sobre os
direitos indigenas esteve em pauta, abrindo espag¢o para as de-
mandas especificas da populag¢do indigena, como a reinvindicacdo
de autonomias e autodeterminac¢do. Importante ressaltar que
essas mudancas constitucionais no continente estiveram orienta-
das, em seu fundamento, para a promoc¢do de uma maior inclusao
social e cidada e para garantia dos principios democraticos e dos
direitos humanos e fundamentais. Refletiram um processo de re-
democratizacdo ocorrendo em varios paises do continente, com
abertura para governos mais progressistas. E nesse ambito que as
reivindica¢des indigenas vao encontrar lugar.

O contexto sécio-politico latino-americano, no entanto, trans-
forma-se rapidamente. Dois fenémenos sociopoliticos e econdmi-
cos importantes vao impactar diretamente no cumprimento dos
direitos humanos e fundamentais, e entre eles os direitos indige-
nas que as novas constitui¢cdes previram, colocando-os em risco e,
especialmente, comprometendo sua efetividade.

Um desses fendbmenos é aampliacao do neoliberalismo no con-
tinente, estabelecendo uma governanca neoliberal que alcanca os
paises do continente de maneira quase homogénea. As conquistas
no campo do reconhecimento juridico se viram acompanhadas e
apropriadas por légicas do capital que culminaram na destituicao
dos territorios indigenas e de seus recursos naturais, minando os

- fundamentos dos direitos conquistados e apostando na restau-
racdo de logicas neocoloniais enfrentadas pelos povos indigenas.
As formas pelas quais os poderes do Estado, em um contexto
neoliberal, estdo reequipando suas estruturas hierarquicas, onde

Rev. Faculdade de Direito, 2020, v. 44: e66516 [®)sy ]




Pluralismo juridico e direitos indigenas na américa latina: fundamentos e debates
Rebecca Lemos Igreja * Maria Teresa Sierra

as exclusdes sdo renovadas e as subordina¢des reafirmadas,
finalmente representam um neocolonialismo existente enfrentado
pelos povos originais.

Um segundo fenémeno crescente no continente é o fortale-
cimento de redes politicas conservadoras e, em alguns casos, a
ascensdo de governos autoritarios de extrema-direita que promo-
vem um retrocesso importante no reconhecimento cultural dos
povos indigenas, legitimando manifesta¢des discriminatoérias, ra-
cistas e violentas contra eles, além de ameacarem constantemente
o respeito aos direitos ja conquistados. Mais uma vez, observamos
processos intensos de silenciamento e de rechaco da presenca
indigena e sua cultura e, com base neles, uma constante ameaca
com a extin¢do de instituicdes publicas que lhes atendem e com a
retirada dos direitos reconhecidos desde a década de 90.

Os dois fendmenos que assolam o continente estdo interre-

lacionados, retroalimentam-se e promovem retrocessos impor-

tantes em relacao aos direitos e, no caso que aqui examinamaos,

aos direitos indigenas conquistados. Esse novo contexto exige um

fortalecimento das lutas indigenas e uma rediscussao dos princi-
pios que orientam suas demandas e que foram base para as lutas

no passado. Sdo lutas voltadas para a protec¢do do territério, para
a garantia da participacdo politica em todo tema que lhes impacte

diretamente, pelo reconhecimento e respeito de suas culturas,
pela ndo discriminacdo e racismo e, finalmente, pelo respeito a
suas formas proprias de organizacdo social, politica e econdmica,
formas que fundamentam suas demandas pela autonomia e au-
todeterminacgao.

Nesse contexto, a renovacao do debate sobre o pluralismo ju-

ridico, enquanto perspectiva tedrica e politica, ganha relevancia. O

pluralismo juridico é uma perspectiva de grande importancia ana-

— litica e politica para compreender as relacdes que se estabelecem
entre o Estado e os povos indigenas na América Latina. Tem sido

pensado como marco analitico para compreender a diversidade

dos sistemas juridicos indigenas e sua validade no mundo con-

temporaneo, bem como sua conexdo no ambito das constelacdes
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legais das quais fazem parte. E também um instrumento a partir
do qual pode se dar o aprimoramento das lutas indigenas pela
autonomia nos espacos judiciais nacionais e internacionais, bem
como um impulso ao fortalecimento e a recriacdo do proprio direi-
to. Importante ressaltar que frente a retrocessos politicos impor-
tantes, a arena judicial é ainda uma aposta na defesa dos direitos
indigenas é sobre esse tema que trataremos neste artigo.

1. Direitos indigenas e o multiculturalismo latino-americano

Como mencionado, os anos 90 do século passado marcaram
o inicio de uma onda de reformas constitucionais na Ameérica
Latina, que promoveram, entre outros direitos, o reconhecimento
da diversidade cultural, étnica e racial do continente. Essas novas
constituicbes promoveram de maneira ampla uma série de di-
reitos dos povos tradicionais, indigenas e afrodescendentes. Da
mesma forma, essas reformas foram abertas para reconhecer a
composicdo multirracial das popula¢8es, condenando o racismo
e a discriminagao e afirmando a defesa da igualdade racial. Esse
periodo foi visto por varios pensadores latino-americanos que se
dedicavam ao estudo com povos indigenas como uma mudanca
multicultural iniciada no continente, em acordo com um novo es-
paco internacional aberto aos direitos humanos e as lutas contra
a ndo discriminacao.

Alguns fatos explicam essa transformacao no continente. Sao
destaques as grandes mobiliza¢des indigenas que tém confron-
tado os imaginarios do poder colonial, estruturas racistas arrai-
gadas das sociedades latino-americanas. Sdo varios os exemplos
que podem ser citados, que remontam a formacdo de novas
liderancas indigenas desde os anos 70. No entanto, destacamos

— o0 Levantamento Zapatista em Chiapas, México em 1994, que re-
clamou diretamente ao Estado mexicano ndo somente os direitos
dos povos indigenas, mas também uma reforma ampla do Estado
gue promovesse maior igualdade e maior justica social. Da mesma
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forma, em 1992, surge o movimento continental pelos 500 anos
de resisténcia indigena, negra e popular, contra as celebra¢8es do
chamado “Encontro de dois Mundos”, que vai questionar direta-
mente a ideia de uma cultura nacional Unica, excludente e racista,
defendida pelas elites latino-americanas.

Ao mesmo tempo, houve uma importante transformac¢ao no
direito internacional para o reconhecimento dos direitos coletivos
dos povos indigenas, o que comecou em 1989 com a Convencao
169 da OIT e foi posteriormente aprofundada pela Declaracao
Universal dos Direitos Indigenas (2007); ambas as mudancas tive-
ram um eco importante nos quadros constitucionais dos paises
latino-americanos. Vale a pena ressaltar, igualmente, que essa
transformacao surge em um contexto global onde os direitos das
minorias passam a ter lugar central. Além do ressurgimento e for-
talecimento das lutas indigenas, autores como Kymlicka (2003: 30)
propdem outros motivos, como a queda do comunismo que teria
desencadeado uma onda de nacionalismos étnicos na Europa
Oriental, afetando o processo de democratizacdo em muitos
paises da regido. Sao também fendmenos importantes aconteci-
mentos de diversas democracias ocidentais, como o retrocesso
etnocéntrico e racista contra migrantes e refugiados e a crescen-
te demanda de autonomias e propostas separatistas, como no
Canada, Gra-Bretanha, Bélgica e Espanha. Esses fendbmenos che-
garam a um ponto decisivo na década de 90, deixando evidente
que as democracias ocidentais ndo tinham conseguido superar as
tensdes apresentadas pelas diversidades étnicas e culturais.

Stuart Hall (2003: 55) destaca que a intensificacdo do multicul-
turalismo se da desde a Il Guerra Mundial, como resultado de uma
série de mudancas decisivas - uma reconfiguracdo estratégica das
forcas e rela¢Bes sociais em todo o globo. Importante destacar o
fim do velho sistema imperial europeu e o surgimento das lutas
pela descolonizacdo e pela independéncia nacional, especialmen-
te na Africa e Asia. A partir do desmantelamento dos antigos impé-
rios, segundo o autor, novos Estados-Nac¢bes foram criados, mul-
tiétnicos e multiculturais, mas continuaram a refletir uma situacao
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de desigualdade e subjugacao semelhante aquela vivida durante
o periodo de colonizacdo e reestruturada pela economia mundial
liberal.

O multiculturalismo, enquanto fruto de uma corrente filoso-
fica, ndo pode ser pensado de maneira homogénea. Nasce e se
transforma no debate e na discussao entre linhas de pensamento
distintas. Se consolidou em uma versao mais liberal, como o cultu-
ralismo liberal de Kymlicka (2003: 63), ou em tendéncias mais criti-
cas que se opdem a perspectiva liberal eurocéntrica dele. Avancos,
especialmente em legislacdes nacionais e internacionais, foram de
fato observados, no entanto esses avancos tiveram pouca efetivi-
dade e ndo se conectaram amplamente com a luta contra a desi-
gualdade social (FRASER: 2004), e tampouco com as reivindicacdes
autondmicas dos povos indigenas (DIAZ POLANCO: 2006).

Charles Hale (2005), por exemplo, afirma que a grande efica-

cia do multiculturalismo neoliberal reside na capacidade das elites

com poder politico-econdémico de reestruturar a arena da disputa

politica, criando uma barreira entre os direitos culturais reconheci-

dos e a afirmacdo do controle sobre os recursos necessarios para
a realizagdo desses direitos. Assim, ao mesmo tempo em que 0s

Estados nacionais reconhecem a divida histérica com os povos in-
digenas, especialmente seus direitos coletivos, estabelece-se base

juridica para estreitar o alcance dos direitos alcancados e subme-
ter os povos a regulamenta¢des que impegcam o exercicio de sua
autodeterminacdo, reforcando sua condi¢do subalterna, ou seja,
reproduzindo a diferenca colonial. Da mesma forma, promovem
a repressao aos movimentos sociais e o controle das afirmac¢des

identitarias, legitimando determinados grupos e identidades que

sejam de seus interesses. Funciona bem como uma estratégia de

governanca que disciplina identidades e seus escopos, tornando-
-as gerenciaveis pelo Estado.

A constatacao dos limites das reformas constitucionais mul-
ticulturais para a efetivacdo dos direitos indigenas conduz a que
os povos indigenas persistam lutando, e agora em contextos mais
complexos e violentos, para defender os seus territorios, recur-
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sos naturais, identidades coletivas e seus direitos proprios. Esse
contexto foi agravado por sucessivas crises econémicas, aumento
das desigualdades e avanco histérico do neoliberalismo. Como
ja mencionado, imperam as légicas do capital que promovem a
exploracao acelerada pelo mercado financeiro, a destrui¢ao do
meio-ambiente em busca de maior exploracdo de recursos natu-
rais e a mercantilizacao das rela¢des sociais. Os povos indigenas
se veem, assim, constrangidos a reforcarem suas lutas frente a
Estados que assumem cada vez mais uma agenda neoliberal que
os exclui.

Embora seja uma luta desigual, os povos indigenas tém gera-
do alternativas para defender seus direitos e identidades coletivas
e impor suas proprias racionalidades juridicas reconhecidas no
marco internacional dos direitos humanos (STAVENHAGEN: 2010).
Dessa forma, ativam configurac¢des juridicas plurais em um con-
texto de aumento da desigualdade, violéncia e criminalizacdo de
suas lutas. E no campo da justica que encontramos um espaco
para analisar o escopo e os limites do pluralismo juridico como
uma perspectiva politica para a defesa dos direitos indigenas, que
pode se traduzir a partir de praticas e representacdes das dife-
rentes dimensdes nas quais atuam as pluralidades normativas e
0s usos contra hegemodnicos do direito. Dessa forma, duas gran-
des areas de atuacao politica e juridica dos povos indigenas sao
delineadas para a defesa de seus direitos coletivos em cenarios
altamente contestados: da judicializacao de suas lutas e do fortale-
cimento das jurisdicdes indigenas. Ambas as areas fazem parte de
configuracdes juridicas plurais que conectam sistemas de direito
proprio com escalas diferenciadas do direito nacional e internacio-
nal produzindo imbrica¢cdes mutuas e campos de porosidade juri-
dica desde as rela¢bes de poder, as quais a Boaventura de Souza
Santos (1987) chamou interlegalidade.
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2. Pluralismo Juridico na América Latina

O pluralismo juridico é uma categoria analitica que se tornou
muito relevante nas ciéncias sociais latino-americanas, espe-
cialmente em antropologia juridica e estudos criticos de direito
(WOLKMER: 2018; YRIGOYEN: 2011; SANCHEZ: 2009; HOEKEMA:
1998), diante da necessidade de compreender as complexas rela-
cdes entre as diferentes ordens legais que estruturam sociedades
hierarquicas, marcadas por legados coloniais e desigualdades. A
intencdo era responder por configuracdes juridicas semiautono-
mas envolvendo os sistemas normativos dos povos indigenas em
sua relagdo com a lei estatal hegem®onica no mesmo campo social.
Essa perspectiva questionou o centralismo do direito estatal, um
sustento da visdo unitaria e moderna do Estado-nag¢do, e mostrou
a validade de outras légicas regulatérias ndo estatais, a partir das
quais comunidades indigenas e outros grupos subordinados cons-
truiram suas vidas, embutidas nas rela¢des de poder.

O tema tem estado presente em estudos da antropologia juri-
dica ha varias décadas. Estudos pioneiros como o de Nader (1965)
e Pospisil (1974), a partir de analises com base em sociedades
de passado colonial, demonstram a importancia de documentar
a diversidade de sistemas juridicos e como os estados negaram
reconhecé-la para manter sua dominacdo. Foi nesse sentido que
o interesse por estudar a “lei consuetudinaria” e seu conflito com
o direito colonizador ganhou espaco, especialmente entre aqueles
que estudavam as sociedades pds-coloniais da Africa.

Identificar a lei com a cultura e nomear a justica tradicional

como lei consuetudinaria nao é desprové-la de forma ou coloca-la

de maneira subordinada. Embora o direito consuetudinario tenha

sido um produto do encontro dos povos com os colonizadores, pois
- se alimentou de elementos introduzidos pelo colonizador, também
manteve suas referéncias em praticas culturais e herancas pré-co-
loniais que |he identificam com os costumes comunitarios tradicio-
nais (FALK MOORE: 1986). Assim, referir-se aos sistemas juridicos
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indigenas como lei consuetudinaria desconhece sua consolidacdo
como uma forma juridica prépria construida historicamente pelas
diferentes sociedades. O uso do conceito “direito indigena” restitui
0 espaco juridico que essas normas ocupam em relacdo a justica
do Estado. Importante ressaltar novamente, no entanto, que afir-
mar a existéncia de sistemas juridicos plurais, o indigena e o esta-
tal, ndo devem ser interpretados como duas instancias separadas.
E necessario compreender a maneira como ambos os direitos se
encontram entrelacados e moldados por histérias de dominacgao e
colonizacdo, sempre em dialogo e em transformag¢do um ao outro
(SIERRA: 2004).

Interpretacdes mais recentes demonstram que ndo é sufi-
ciente falar sobre sistemas juridicos interconectados, mas que é
necessario analisar como eles sao construidos uns em relacao aos
outros. E necessario analisar, igualmente, como a lei estatal pene-
tra e reconstrdéi as diversas normas sociais por meios simbdlicos
e coercitivos, a medida que a resisténcia a elas é gerada, e como a
lei estatal é ela mesma modificada (MERRY: 1988; STARR; COLLIER:
1989). Sally Merry destaca também que a lei do estado também
pode ser constituida por outras normatividades, como o direito
transnacional e internacional; nesse sentido, a lei estatal é ela mes-
ma plural (MERRY: 1988; CHENAUT,; SIERRA: 2006). O mesmo acon-
tece quando o direito indigena é reconhecido constitucionalmente
pelo Estado. Essa abordagem é essencial para analisar a dinamica
juridica em diferentes sociedades e entender como os sistemas
juridicos sao construidos em sua relacdo com sistemas hegemo-
nicos, que historicamente os moldaram e que, por sua vez, foram
influenciados por eles. Essa visao dinamica do pluralismo legal
coloca o problema do poder na relacao dos sistemas regulatérios
estatais e ndo estatais, documentando a conexao mutua entre
eles. E 0 caso que se observa em outros contextos sociais, como
- os sistemas regulatorios vigentes em regides indigenas do México,
que resultam da imbricacdo de legalidades de matrizes juridicas
e culturais diferenciadas (SIERRA: 1993; CHENAUT; SIERRA: 2006).
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Posteriormente, estudos sobre pluralismo juridico foram
aplicados a sociedades complexas para entender os diferentes
sistemas regulatorios vigentes, o que ampliou a perspectiva de tais
estudos. Nesse sentido, Sally Merry (1988) distingue duas versdes
em torno do pluralismo legal: (a) pluralismo juridico classico,
referindo-se a situacdo histérica produto do colonialismo; e (b) o
novo pluralismo juridico, referente a qualquer forma de regulacao
vigente em qualquer sociedade, incluindo sociedades urbanas
contemporaneas. Estes sdo, precisamente, os parametros de
referéncia de uma riqueza de pesquisas que tém sido conduzida
sobre o tema em diferentes partes do mundo; hoje, essas
qguestBes também se tornam o centro da discussao nos cenarios
latino-americanos, a partir de conjunturas particulares relativas ao
reconhecimento da pluralidade juridica e da autonomia dos povos
indigenas (CASTRO: 2000; WOLKMER: 2006; CASTRO; SIERRA: 1998).

No contexto atual, os sistemas juridicos indigenas estdo in-
tegrados as ldégicas regulatérias multidimensionais envolvendo
o sistema internacional de direitos humanos, sistemas de direito
estatal e multiplas regulamentacfes que operam em constelaces
juridicas plurais em diferentes sociedades que mostram que a lei,
seja estatal ou ndo, é um direito plural (SANTOS: 1998). Por isso,
também é essencial analisar ndo apenas a particularidade dos
sistemas regulatérios ndo estatais, mas também os processos de
hibridizacdo e interlegalidade entre os diferentes sistemas regula-
torios, que operam a partir de espacos locais e em conexdo com
campos sociais e juridicos mais globais (SIERRA: 2011). Por essa ra-
z3o, varios autores preferem falar sobre pluralidades legais em vez
de pluralismo legal para enfatizar as multiplas regulamentacfes
que coexistem e se entrelacam nas sociedades atuais (SIEDER; MC
NEISH: 2013).

No caso das sociedades latino-americanas, no entanto, o
conceito de pluralismo juridico, visto a partir dessa perspectiva di-
namica e processual, continua sendo um conceito de grande uso
heuristico para discussfes ligadas as lutas dos povos indigenas.
Trata-se também de um conceito que tem sido apropriado pelas
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organizacles indigenas para o reconhecimento de seu proprio
direito, apelando para o que tem sido chamado de pluralismo
juridico igualitario; ou seja, o reconhecimento dos sistemas juri-
dicos diferenciados no mesmo nivel de hierarquia com a lei esta-
tal (HOEKEMA: 1998; SANCHEZ: 2010). Na perspectiva dos povos
indigenas, o pluralismo juridico também envolve reconhecer
outras visdes de mundo e ontologias como referéncias normativas
que orientam a acdo social e remetem a matrizes culturais que
ndo as ocidentais, colocando desafios importantes para a justica
intercultural.

Do ponto de vista analitico, ha autores que argumentam que
o pluralismo juridico ndo deve ser analisado por suas qualidades
intrinsecas, mas como uma perspectiva envolvendo complexas
ordens legais estatais ou nao estatais em rela¢do as quais existem
em constela¢cdes empiricas especificas (BENDA BECKMAN:2002).
Outros autores enfatizam que o pluralismo juridico se tornou
um compromisso politico com o avanco dos direitos indigenas e,
nesse sentido, identifica-lo com uma ferramenta de emancipacao
social que permite sustentar as lutas pela justica dos povos origi-
nais (WOLKMER: 2006; DA TORRE: 2013). Sdo abordagens que se
concentram em diferentes lugares; enquanto alguns buscam com-
preender as formas de direito no pluralismo juridico, outros estao
empenhados em destacar os efeitos dessa perspectiva sobre a
transformacdo social. Tanto a dimensdo analitica quanto a politica
do pluralismo juridico sdo fundamentais para a conceitua¢ao do
direito nas sociedades multiculturais e, ao mesmo tempo, para
destacar a relevancia dessa categoria para o avan¢o dos direitos
indigenas e criticas ao colonialismo juridico. O pluralismo juridico
tornou-se uma bandeira de reivindica¢fes indigenas com efeitos
particulares no campo da justica, enquanto questiona concepcdes
entrincheiradas do direito moderno.

Na mesma linha, desenvolveu-se a escola latino-americana
de antropologia juridica cujo precursor Rodolfo Stavenhagen,
desde a década de 1990, promoveu pesquisas para documentar
o direito indigena e o racismo estrutural que o vincula ao direito
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do Estado sob perspectivas relacionais e de poder. Stavenhagen
destacou ainda a relevancia desse tema no avan¢o da defesa dos
direitos humanos individuais e coletivos dos povos indigenas
(STAVENHAGEN; ITURRALDE: 1990); o que também significava
defender uma antropologia posicionada e comprometida. Esses
estudos foram referéncias importantes para sustentar a urgéncia
de reconhecer o pluralismo legal e conduzir mudancas legais nos
direitos indigenas a nivel internacional e nas diferentes leis dos
Estados nacionais. Posteriormente, essa perspectiva foi reforcada
pelo trabalho da Rede Latino-Americana de Antropologia Juridica
(RELAJU), que promoveu uma antropologia critica comprometida
com a defesa e documentacdo dos direitos indigenas e do pluralis-
mo juridico, com grande impacto nas discussdes sobre autonomia
indigena e reformas constitucionais.

Essas apostasanaliticastambém foram alimentadas por criticas
ao colonialismo juridico que ganhou espaco nas ultimas décadas
nos estudos do constitucionalismo latino-americano (WOLKMER,;
FERNANDEZ: 2015; MOREANO RODRIGUEZ et AL: 2014). A leitura
do colonialismo juridico enfatiza que o pluralismo juridico envolve
ndo apenas o reconhecimento de sistemas juridicos diferenciados
e interagindo, mas também sistemas de conhecimento e valores
ligados a outras concepc¢des de direito. Nesse sentido, Silvina
Ramirez considera que o pluralismo epistemolégico deve ser reco-
nhecido juntamente com o pluralismo legal como duas dimensdes
do mesmo fenémeno (RAMIREZ: 2019). Compromete-se, assim, a
descolonizar o direito ocidental e a destacar séculos de exclusao
de outros direitos sistematicamente negados e desconhecidos
pelo Estado. A perspectiva da colonialidade enriqueceu os debates
do pluralismo juridico, especialmente no que diz respeito a analise
critica do novo constitucionalismo multinacional em paises como
Equador e Bolivia, destacando os obstaculos e desafios na imple-
- mentacdo de direitos reconhecidos (SIERRA; IGREJA: 2020).
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3. Constitucionalismos latino-americanos e efetividades
de direitos

Duranteadécadade 1990, ocorreuumaondade reformascons-
titucionais com novas cartas adotadas no Brasil (1988) Colé6mbia
(1991), Paraguai (1992), Peru (1993), Bolivia (1994), Equador (1998)
e Venezuela (1999). Além disso, México e Argentina reformaram
suas constituicdes durante a década (1992 e 1994, respectivamen-
te). Essas constitui¢cbes definiram suas respectivas na¢cdes como
“multiétnicas” ou “multiculturais” e os estados como “pluricultu-
rais”. O pluralismo e o respeito a diversidade cultural tornaram-se
principios centrais do direito constitucional na regiao, possibilitan-
do o reconhecimento explicito de regimes de direitos especiais
para popula¢bes indigenas e afro-latinas (YRIGOYEN: 2011). As
novas constitui¢cdes refletiram os compromissos internacionais
de direitos humanos adquiridos pelos Estados latino-americanos
apos as transicdes para a democracia eleitoral. A Convenc¢ao 169
da OIT foi ratificada pela maioria dos estados latino-americanos
durante a década de 1990 e moldou significativamente as disposi-
¢cdes constitucionais relativas aos povos indigenas e seus sistemas
de justica. As discussdes em curso no Grupo de Trabalho da ONU
sobre a Declara¢ao sobre os Direitos dos Povos Indigenas também
influenciaram os desenvolvimentos constitucionais. Com rela¢ao
ao reconhecimento dos sistemas de justica indigena, o quadro foi
misto, mas em termos gerais as novas constituicbes aceitaram
o principio do pluralismo legal, reconhecendo explicitamente as
autoridades indigenas e seus direitos de aplicar seus sistemas ju-
ridicos - lei “consuetudinaria” - dentro de seus proprios territorios
ou comunidades, e aos membros de suas proprias comunidades.
Em paises onde anteriormente os direitos de fazer e aplicar a lei
- tinham sido atribuidos, exclusivamente, aos poderes legislativo
e judiciario, isso constituiu uma grande mudanca de quase dois
séculos de monismo juridico (SIEDER; SIERRA: 2011). No entanto,
o reconhecimento da autonomia indigena foi limitado de varias
formas. Em primeiro lugar, nem todas as constituicdes reconhe-
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ceram normas, autoridades e jurisdi¢cdes indigenas. Algumas reco-
nheceram autoridades indigenas e “lei consuetudinaria” ou “usos
e costumes”, mas ndo especificaram uma jurisdicdo territorial na
qual essa lei seria aplicada e respeitada, ou, ainda, as definiram de
forma muito restrita sob critérios de ambiguidade legal (como foi
o caso do México). Nos paises andinos, enquanto as faculdades
jurisdicionais das autoridades comunitarias indigenas, ou seus
direitos de exercer justica dentro de suas préprias comunidades,
foram reconhecidas dentro das novas constitui¢cdes, uma série de
restricbes foram estabelecidas para limitar o escopo dessas juris-
di¢Bes (YRIGOYEN: 2011; SIEDER; SIERRA: 2010).

A atual fase de reconhecimento dos sistemas de justica indige-
na, que Yrigoyen (2011) define como “constitucionalismo pluralis-
ta”, centra-se em dois processos constituintes, o da Bolivia (2006-
2009) e do Equador (2008). Ambas as constituicdes enunciam um
novo pacto entre povos indigenas e nao indigenas em paises onde
os indigenas sao maioria ou uma minoria consideravel da popula-
cao geral. A énfase é muito menos no reconhecimento dos povos
indigenas pelo Estado ou pela sociedade dominante, ndo indigena,
e é muito mais - retoricamente pelo menos — em um redesenho
do préprio Estado, enfatizando os direitos dos povos indigenas
a autonomia e a autodeterminacao. As novas cartas no Equador
e na Bolivia inicialmente reconheceram a paridade entre os sis-
temas de justica indigena e outras formas de direito, embora a
jurisdicao do direito indigena tenha sido posteriormente limitada
a algum grau nas negocia¢des politicas para garantir a aprovacao
das constituicdes. Em ambos os paises, mais particularmente no
Equador, as constitui¢cdes afirmam especificamente que os siste-
mas de governanca indigena devem garantir a paridade de género
e os direitos das mulheres indigenas a participa¢do plena den-
tro de seus sistemas de governanca. E importante ressaltar que
— ambas as constituicdes também rejeitam o modelo econdmico
neoliberal, estabelecendo uma gama de direitos sociais e, no caso
da Bolivia, nacionalizando os principais recursos naturais. Também
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reconhecem novos temas coletivos de direitos, como a natureza e
o0 meio ambiente (SIEDER; SIERRA: 2010).

Especificamente, a Constituicdo equatoriana de 2008
reconheceu a natureza plurinacional do Estado do Equador e
introduziu novos direitos - como a lei da natureza. O artigo 71
diz de forma inovadora que a natureza ou Pacha Mama, onde a
vida é reproduzida e executada, tem o direito de ser totalmente
protegida, garantindo assim sua existéncia e manutencao. Como
Grijalva explicita (2009), as principais inovacdes que ocorreram
na nova Constituicdo foram a inclusdao de novos direitos coletivos
voltados aos povos indigenas, como o direito de ndo ser submetido
a racismo ou discriminacao (arts. 57.2-57.3), manter seus proprios
sistemas juridicos (art. 57.10) e suas proprias organizacdes (art.
57.15), entre outros.

Por sua vez, a Constituicdo boliviana adotada em 2009 tem
como base principal o carater plurinacional, descolonizador e
despatriarcal do Estado boliviano. Assim, o pluralismo e a inter-
culturalidade sdo elementos centrais da proposta constitucional
e definem a intencdo de promover a refundac¢do do Estado
boliviano com base nesses valores e no principio de Sumak
Kawsay, ou seja, “bom viver”. A nova constituicdo estabelece,
entre outras mudancas, cotas para parlamentares indigenas; o
reconhecimento de um sistema de justica indigena campesino,
no mesmo nivel da justica ordinaria; o direito a autonomia e ao
autogoverno, entre outros direitos. Por um lado, sdo reveladas
importantes mudancas constitucionais de grande escala, que, em
suma, visam fortalecer a autonomia e a livre-determinacao dos
povos e consolidar a arquitetura dos estados nacionais para elevar
sua reformulac¢do, destacando a exclusao, o racismo e séculos de
negacao juridica (SANTOS: 2010; SANTOS; EXENI:2012). Em outros
paises latino-americanos as reformas foram de menor escopo e
ndo foram produto de assembleias constituintes, mas ainda assim
abriram espa¢os no campo juridico para o debate sobre os direitos
coletivos, como aconteceu no México e Peru.
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Embora essas reformas tenham sido importantes e de grande
amplitude, recentes acontecimentos na regidao voltam a questionar
a fragilidade dessas propostas no ambito de instabilidades
politicas, pressdes de elites internacionais e nacionais vinculadas
aos mercados financeiros, consolida¢ao do neoliberalismo, crises
globais de meio-ambiente e, como ja mencionado, retomada do
poder por grupos politicos conservadores, muitos deles com ideias
assumidamente racistas e xenofdbicas (NEGRI; IGREJA: 2020).
Contrarrespostas surgem da resisténcia popular indigena, em
busca de garantir a permanéncia dos direitos e do espaco politico
conquistados.

Dessa forma verificam-se dois pontos centrais destacados
pelas mobiliza¢des indigenas (SIERRA; IGREJA: 2020). Primeiro,
0S marcos constitucionais que reconhecem o pluralismo juridico
e a plurinacionalidade, ao mesmo tempo em que representam
conquistas fundamentais para os povos indigenas, ndao estao
necessariamente garantindo o exercicio da autodeterminacdo e
autonomia; e finalmente, o aumento das disputas judiciais para
defender direitos ameacados ampliando o marco legal. As lutas
indigenas destacam as l6gicas neocoloniais e racistas que operam
para restringir a equidade de direitos, mas também as op¢des que
se abrem na legislacdo para buscar justica e fortalecer a autono-
mia indigena.

Assim, em um contexto no qual os povos indigenas veem seus
direitos ameacados, eles buscam aprimorar suas reivindicacdes e
aproveitar a linguagem do direito em suas mobiliza¢des. Trata-se
de um movimento de judicializa¢do das lutas indigenas pela defesa

dos direitos coletivos e pelo ressarcimento das identidades étnicas
(GOMEZ: 2013). O uso da lei para defender os direitos nao é novi-
dade na historia dos povos indigenas, o que € novo é o paradigma

dos direitos humanos e dos direitos indigenas que os reconhece
como sujeitos coletivos do direito e da arquitetura juridica interna-
cional e nacional que os apoia.

O campo da justica permite, portanto, analisar as possibilida-
des do uso do direito para a defesa dos direitos indigenas, ou seja,
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0s potenciais usos emancipatérios ou regulatorios do Direito em
configuracdes juridicas plurais (SANTOS: 1998). Embora haja con-
quistas, indubitavelmente, na defesa dos direitos coletivos, tam-
bém vemos retrocessos significativos que fazem os limites da lei
para garantir a justica. Assim, se por um lado se destacam os casos
qgue foram vencidos em tribunais internacionais, como € o caso de
julgamentos emblematicos para a defesa de territorios indigenas
como Agwas Tigni contra o estado da Nicaragua; que até agora
continua sendo referéncia para lutas semelhantes que atingiram
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por outro lado néo
€ garantida a protecao dos direitos coletivos dos povos indigenas
como tem acontecido no Equador e na Bolivia; em ambos os casos,
a disputa por consulta prévia, livre e informada contra projetos
extrativistas polarizou o conflito social (SIERRA; IGREJA: 2020). 4

A oposicao a megaprojetos impulsionados por regimes pro-
gressistas e proé-indigenas, como esses dois paises com os gover-
nos de Rafael Correa (Equador) e Evo Morales (Bolivia), mostrou o
que esta sendo constante nas lutas indigenas no subcontinente:
o contraste das légicas de desenvolvimento com as logicas de
sustentabilidade e integralidade dos povos; causando retrocessos
significativos nos processos de emancipacao social e uma fratura
na relacao entre estados e povos indigenas. Constata-se em todos
esses Casos que as pessoas apelam a lei como um recurso impor-
tante para defender direitos constitucionalmente reconhecidos e,
para isso, vao para diferentes tribunais nacionais e internacionais
com os quais judicializam suas reivindica¢des. Tudo isso da conta
da natureza global de suas lutas e confirma a alta conflituosidade
no campo dos direitos indigenas na medida em que recursos es-
tratégicos de grande valor para o Estado e capital sdo colocados
em jogo, enquanto para 0s povos originais o que esta em jogo é
sua sobrevivéncia como entidades coletivas fortemente enraiza-
- das em seu territério (SIERRA; IGREJA: 2020).

Tal contexto de opressao aos povos indigenas é agravado
quando ha claros retrocessos politicos na regido. Vale recordar

4 0 caso foi analisado pela Corte Interamericana de Direitos em 31 de agosto de 2001. Ver site: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_79_por.pdf
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a instabilidade politica ocorrida na Bolivia que colocou em ques-
tao as eleicbes de novembro de 2019 e, consequentemente, a
reeleicdo e posse de Evo Morales, assumindo o poder de forma
interina a presidente Jeanine Afiez de tendéncia conservadora
e neoliberal®. De maneira mais grave, destaca-se a eleicdo do
presidente brasileiro, Jair Bolsonaro, de tendéncia radical de
extrema-direita que vai colocar ainda mais em xeque os direitos
indigenas no Brasil. A opcdo brasileira tem sido por um modelo
de desenvolvimento neoextrativista que vai impactar e ameacar
diretamente os territorios indigenas e varios de seus direitos de
maneira irrestrita.

No Brasil, os povos indigenas enfrentam ameacas diarias. Ha
inumeros conflitos envolvendo mineracado, hidrelétrica, exploracao
madeireira, caca e pesca predatéria, agronegdcio, grilagem de
terras, entre outros. A expansao do garimpo ilegal se destaca por
ser um dos principais vetores de destruicdo de territorios indigenas
na Amazénia Legal brasileira. Além do desmatamento, a atividade
é responsavel pela poluicao das aguas dos rios e peixes, principal
fonte de alimento para as comunidades que vivem em seu meio
ambiente. A atividade teve repercussdao na midia nacional a partir
de 2019, primeiro ano do mandato de novo presidente. Embora o
debate sobre a exploracdao econbmica em terrasindigenas no Brasil
seja antigo, a questao ganha outros contornos, pois foi uma das
principais promessas de campanha dos setores que atualmente
ocupam o Executivo. Desde a posse, o presidente da Republica
e ministros reiteraram seu compromisso com o setor energético
e reafirmaram a posicdo politica do Governo Federal no avanco
da exploracdo em terras indigenas (IGREJA; VARAO: 2020). Ailton
Krenak, conotado lider da Unido de Povos Indigenas no Brasil, diz
que hoje os povos indigenas brasileiros vivem refugiados dentro
de seu proéprio territorio®. Esta € a realidade do povo Yanomami.
Apesar do reconhecimento e aprovacao, a invasao de garimpeiros
sedentos de ouro se intensificou a partir de 2013. Esse movimento,

5 Vale a pena destacar as novas elei¢des ocorridas em outubro de 2020 que retornam o poder ao candidato do MAS, Luis Arce
e que abre novos horizontes para o debate nacional sobre povos indigenas.

6 Nesse sentido, ver: https://www.nationalgeographicbrasil.com/historia/2020/08/nos-ja-estavamos-de-quarentena-vivendo-
-numa-condicao-de-quase-refugiados-diz
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como diz David Kopenawa, € o incentivo dos setores que hoje
ocupam o aparato estatal’. Estima-se que 20.000 mineiros estejam
operando ilegalmente no territério yanomami. Algumas aldeias ja
tém cerca de 92% das pessoas contaminadas por mercurio, usado
na minera¢ao de ouro (BARROS et. al.: 2016). Os povos indigenas
tentam resistir recorrendo, constantemente, ao congresso nacio-
nal brasileiro e a corte suprema do pais em busca de protecdo.
No entanto, temem por sua seguranca e de suas familias frente a
poderes legitimados pelo proprio Estado. O continente, portanto,
volta a ter instabilidades politicas que exigem novos reposiciona-
mentos das mobiliza¢des indigenas em busca da garantia de seus
direitos.

4. Judicializacao das lutas indigenas e o Direito indigena

A judicializacao das lutas indigenas também abrange o campo
da justica propria na medida em que os tribunais estaduais e fede-
rais contestam e, as vezes criminalizam, decisdes das autoridades
indigenas. Dessa forma, as autoridades indigenas sdo obrigadas
a recorrer a processos judiciais para garantir a autonomia de
suas comunidades e seus direitos em 6rgdos juridicos nacionais
e internacionais. Os mecanismos estabelecidos para harmonizar
0S marcos constitucionais, particularmente no campo da justica
indigena, nao estdo garantindo o pleno exercicio de sua jurisdicao,
0 que cria obstaculos a autonomia indigena. Como exemplo, po-
demos citar o caso da Bolivia e a Lei de Deslinde Judicial (2010), a
primeira do género na América Latina para garantir a coordenacdo
das jurisdi¢des - indigenas e ordinarias - que acabou por definir
limites a autonomia indigena, com a justificativa de prote¢ao dos
direitos das mulheres e dos direitos humanos. Como consequén-
— Cia, a justica indigena nao decide conflitos de género, que, por sua

vez, também ndo sao levados para as autoridades judiciais comuns
(ARTEAGA BORHT: 2020).

7 Nesse sentido, ver: https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/davi-kopenawa-sobre-isolados-estou-
-muito-preocupado-talvez-em-breve-estarao-exterminados
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No Equador, embora ndo existam leis de coordenacao, é o mais
alto Tribunal Constitucional que pode obstruir o exercicio da justica
indigena, submetendo-a a jurisdicdo do Estado e desautorizando
as decisdes das autoridades indigenas, gerando um processo de
desconstitucionalizacdo dos direitos indigenas, conforme define
Wolkmer e Efendy (2020). A Coldmbia, por sua vez, foi o pais mais
avancado no reconhecimento judicial da justica indigena sem
estabelecer uma lei de coordenacao especifica. Aqui, a definicao
de minimos legais - devido processo legal, ndo tortura, respeito a
vida, proibi¢ao da escravidao - permitiu ao Tribunal Constitucional
decidirafavordajurisdicaoindigena emjulgamentos emblematicos
(1991); assim, foi estabelecida uma «pratica edificante da justica»,
nas palavras de Esther Sanchez (SANCHEZ: 2010). A Guatemala
€ outro pais emblematico por seu alto percentual de populagao
indigena (62%), e ainda assim o reconhecimento constitucional de
sistemas normativos indigenas ou pluralismo legal ndo teve éxito
até o momento, embora o pais reconheca a Convencao 169 da
OIT. No caso do México, importantes reformas constitucionais
em assunto indigena apoiam os direitos coletivos e a autonomia,
mas ficam a um nivel restritivo de jurisdicao no ambito local, co-
munitario ou municipal (artigo 2° constitucional 2001); cabe nota
aqui a reforma do artigo 1° constitucional sobre direitos humanos
(2011), que integrou os tratados internacionais assinados pelo
México ao bloco de constitucionalidade e fortaleceu o artigo 2°
constitucional referido. Esses marcos legais abriram espacos
para o reconhecimento da justica indigena, embora prevalecam
restricdes sob sua jurisdicao (SIERRA; IGREJA:2020).

Apostar na coordenacado intercultural das diferentes justicas
envolve o desafio de avancar no dialogo sobre os sentidos da dig-
nidade humana, que, nas palavras de Boaventura de Souza Santos,
envolve uma perspectiva de ecologia do conhecimento (SANTOS:
— 2010); ou seja, reconhecer a incompatibilidade das culturas e a
possibilidade de sua comensurabilidade como medida que nos
permita avanc¢ar em direcdo a sentidos mais equitativos de justica
e sua contribuicdo para a compreensao mutua. Enquanto os prin-
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cipios da interculturalidade estdo estabelecidos nas constitui¢des
mais avanc¢adas do continente, os povos indigenas enfrentam
profundos obstaculos para a aplicacdo de seus direitos, a medida
qgue prevalece a tendéncia de impor racionalidade ocidental na
valorizacdo das praticas culturais; envolve os efeitos do racismo
judicial sobre operadores de justica, que sempre consideram o
risco de que as autoridades indigenas violem os direitos humanos
e excedam seus poderes.

No entanto, as mudancas constitucionais significaram uma plu-
ralizacao do direito estatal e, portanto, a possibilidade de ampliar
a luta por direitos no campo da justica. Nao deve ser subestimado
que muitos dos marcos legais, a0 mesmo tempo em que trazem
consigo limitac¢Bes significativas, tenham aberto opc¢des juridicas
que estao sendo utilizadas pelas organiza¢des indigenas para dis-
putar direitos em campos diferenciados, incluindo o campo politi-
co eleitoral (ARAGON: 2020). Se em alguns casos a justica indigena
nao é respeitada e os principios constitucionais sao violados, como
aconteceu no Equador, em outros paises, com menor alcance no
reconhecimento constitucional, chama a aten¢do o uso contra-
hegemonico do direito para aumentar os direitos coletivos e a
autonomia indigena como acontece no México e no Peru.

5. Pluralismo juridico e as particularidades da justica
indigena

Reconhecer outras jurisdi¢cdes indigenas é reconhecer outras
concepcdes de mundo e da vida que afetam os préprios sentidos
de justica, ou seja, outras ontologias que entram em tensao com
a lei ocidental. Sao sistemas juridicos que permanecem em vigor
na medida em que respondem as necessidades e horizontes

— dos povos indigenas e suas comunidades. Como argumentam
Brunnegger e Faulk (2016), a nocao de justica ndo € universal, mas
depende dos diferentes contextos e sentidos do justo e do injusto
que os atores sociais dao, que muitas vezes nao correspondem ao
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que define a lei estatal. E a partir dessa 6tica que € possivel ana-
lisar esses sistemas e seu potencial de regulacdo e transformacao
social.

A justica indigena remete a instituicdes de governo préprio
que subsistem ao longo de varios anos, apesar de serem cons-
tantemente invisibilizadas e negadas pelo colonialismo juridico.
Constituem um repositério de resisténcia cultural e comunitaria,
de formas de organiza¢ao social, de vida e de cosmovisdes que
se atualizam em interacdo com o entorno e a sociedade maior.
A antropologia juridica latino-americana tem se dedicado em
sua histéria a documentar a especificidade do direito indigena.
Embora ndo possamos falar de um direito indigena ancestral,
pois esse se modifica segundo as etnias, povos espalhados pela
América Latina, alguns elementos que Ihe caracterizam ou em que
incidem podem ser destacados: sua oralidade e nao codificacao
das normas, a integralidade do sistema normativo, a busca por
resolucdes de conflitos através de mecanismos de mediacao e
conciliacdo e a regulacdo sobre o acesso e distribuicdo de recursos
escassos segundo a légica comunitaria (STAVENHAGEN: 1990).

Importante destacar que a grande contribuicao da justica in-
digena tem sido demonstrar as diferentes racionalidades juridicas
que sdo expressas na resolucao de conflitos. Procedimentos cultu-
ralmente marcados que apostam no restaurativo sem justica puni-
tiva, a fim de buscar equilibrios para restaurar as rela¢des sociais
vém a tona; destaca a conciliacdo, a busca de acordos e, principal-
mente, o pedido de perdao, bem como uma dindmica publica de
justica nas assembleias comunitarias. Nesse sentido, importantes
obras etnograficas foram desenvolvidas coletando uma das mais
prolificas tradicdes da antropologia juridica, contribuindo para a
documentacdo das logicas culturais da justica indigena. Podemos
destacar, de forma particular, o trabalho de Jane Collier sobre a lei
zinacanteca, em Altos de Chiapas, México, nos anos 70 do século
passado. Collier descreveu o papel da cosmovisdo na pratica da
justica; demonstrando que a resolucdo de uma disputa envolve o
mundo sobrenatural, na medida em que uma pessoa aflita é afeta-
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da por seu «chulel», sua alma, desequilibrando as relacdes sociais
e afetando seu ambiente com males e doencas e produzindo o
desejo de vinganca (COLLIER: 1995). Por esse motivo, a autorida-
de indigena busca evitar conflitos futuros e ndo necessariamente
punir, na medida que isto nao resolve a ofensa social. Essa é a
justificativa da importancia do perddo e do reconhecimento do
dano causado. Embora essa perspectiva do direito indigena tenha
sido criticada por seu olhar culturalista que nao considera as re-
lacBes de poder e a mudanca social, ela contribuiu para a analise
das racionalidades ndo ocidentais da justica e para a forma de do-
cumentac¢do do estudo dos processos de disputa em seu contexto
social e cultural. Essas pesquisas pioneiras hoje alimentam o que
tem sido chamado de «virada ontolégica» da antropologia juridica
(SIERRA; IGREJA: 2020).

Uma caracteristica comum dos julgamentos indigenas é
uma concepc¢ao do mundo assentada em uma visdo integral do
direito na qual a ordem social esta fortemente ligada ao mundo
sobrenatural e ao espaco territorial que a sustenta. Portanto, os
rituais e praticas de cura que energizam a justica em diversos
povos indigenas que mostram uma conexao entre as concepgoes
do mundo e da vida, em sua dimensdo espiritual, prevalecem
com a necessidade de purificar o corpo pelos danos causados, o
que as vezes significa recorrer a san¢des fisicas para fins de pu-
rificacdo (SANCHEZ: 2010). Praticas similares com suas propria
especificidades sdo documentadas em povos indigenas mayas
em Guatemala, que estao reatualizando suas proéprias formas de
justica de forma independente da justica estatal (SIEDER; FLORES:
2011), Essas concepcdes de justica ganham forca no ambito de
sistemas de justica indigenas, que fortalecem seus processos de
organizacao e exercicio de autoridade diante da violéncia colonial
que os estigmatizou sistematicamente e os criminalizou. Os novos
- contextos de reconhecimento pelo direito internacional nao s6

estdo tornando visiveis as matrizes normativas indigenas, mas
estdo formentando didlogos interculturais que potencializam o
exercicio da livre determinacao.
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Outras racionalidades juridicas também emergem no nivel dos
procedimentos da justica propria nas areas de interseccao de con-
figuracdes juridicas plurais, e especialmente com a lei estatal. Vale
ressaltar que a geracao de hibridos legais, na qual o peso da escrita
e a formaliza¢do do direito - como a elaborac¢ao de regulamentos,
atas e oficios, dossiés e acordos - tém impactos diferenciados no
exercicio autbnomo da justica, devem ser valorizados a partir de
seus proprios contextos. Isso possibilita ver os efeitos do Estado
nas instituicdes comunitarias e o campo de forca envolvendo
o pluralismo legal. O que é relevante aqui é o controle dos
procedimentos pelas autoridades indigenas e a legitimidade
para fazer cumprir os acordos. Um exemplo emblematico desses
sistemas hibridos de justica comunitaria € o da policia comunitaria
de Guerrero no México, que aprimorou seu préprio direito com
o fim de construir um sistema abrangente de seguranca e justica
comunitaria e multiétnica em vigor em um amplo territério. Com
25 anos de existéncia, desde 1995, consegue garantir seguranca e
paz naregiao em um dos estados com maiores indices de violéncia
e desigualdade do pais, além de construir uma coordenacao de
fato com a Justica Estatal (SIERRA: 2012; 2018).

A partir da no¢do de campos sociais minados, conceito desen-
volvido por César Rodriguez-Garavito (2012) - que o utiliza para
se referir a espacos sociais com potencial de conflito onde estao
presentes empresas transnacionais e o crime organizado com es-
cassa intermediacdo do Estado e com relacBes de poder bastante
desiguais, Maria Teresa Sierra analisa o contexto de tensao em que
atuam as policias comunitarias emterritorios disputados por atores
legais e ilegais que pretendem impor seu controle (SIERRA: 2018).
Esses campos correspondem a “esferas de interaccion altamente
riesgosas, dominadas por sociabilidades violentas y desconfiadas,
propias de las economias hibridas ubicadas entre la legalidad, la
— ilegalidad y lainformalidad” (RODRIGUEZ-GARAVITO: 2012), onde
0s povos indigenas veem seus direitos e sua sobrevivéncia amea-
cados e, ao mesmo tempo e a partir do qual, resistem e fortalecem
seus proprios sistemas de justica e seguranca (SIERRA: 2018).
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Isso é especialmente perceptivel em areas de alta densidade
comunitaria, como é o caso da Costa e Montanha do Estado de
Guerrero no México que, nos Ultimos anos, experimentou a vio-
lenta transformacao de sua geografia pela macro-criminalidade.
Nessas areas de tensdo se constréi a “seguranca comunitaria”, ou
seja, as diferentes instancias de protecdo, seguranca e justica inte-
gral dos povos indigenas e campesinos, conhecidos como “policia
comunitaria”. Essas estruturas comunitarias de seguranca, muitas
vezes tornam-se obstaculos aos interesses do capital, as forcas de
seguranca do Estado, mas também ao crime organizado, pois re-
lutam em serem submetidas as légicas de extorsao, subordinacdo
e ameacas a suas vidas e exploracdo de suas terras. No entanto,
a policia comunitaria também é afetada pelos campos sociais mi-
nados e pela sociabilidade violenta que ocorre na regiao, afetando
suas légicas regulatorias internas e pondo em risco a propria se-
gurang¢a comunitaria e o respeito a autonomia indigena (SIERRA:
2018).

Processos de profundidade semelhante também sdao encon-
trados nas Rondas Campesinas, com mais de 40 anos de existén-
cia (YRIGOYEN: 2002) nos Andes peruanos, bem como no sistema
de justica das comunidades NASA na Coldmbia, também com mais
de 40 anos; que avanc¢aram na institucionalizacao de sua Lei de
Origem, através da Escola de Direito Proprio, e de um sistema
integral de governo indigena fortalecido através de sua Guarda
indigena que prevé a seguranca coletiva (VILUCHE et.al.: 2010);
e nos Conselhos Zapatistas de Boa Governanca em Chiapas, que
construiram seu sistema de justica autdénomo fora da relacdo com
o Estado (FERNANDEZ: 2014; GASPARELLO: 2018).

Essas experiéncias destacam a forca dos sistemas regulatorios
e a capacidade de inovar no exercicio da justica e na construcao
de novas subjetividades coletivas, revelando que o direito indigena
é dinamico e aperfeicoado no ambito das politicas de reconheci-
mento e no interesse de fortalecer a autonomia. Em todos esses
casos, as identidades e concep¢bes do mundo a partir do qual as
comunidades regulam seus comportamentos sao colocadas no
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centro da experiéncia social, enquanto novos hibridos legais sao
produzidos na medida em que as autoridades indigenas usam a
linguagem da lei para a autorregulacdo e exigéncia de seus direi-
tos frente ao Estado.

Em sua relacdo com o Estado, os povos indigenas buscam ga-
rantir a definicdo de seu proprio direito, enquanto sao forcados a
responder as demandas de formalizacdo impostas pelo préprio
Estado, a fim de negociar e defender sua autonomia. A justica
indigena esta, portanto, sujeita a dupla regulacao: aquela que
vem de suas proprias légicas culturais e estruturas normativas
e aquela imposta pela legalidade oficial relativa as garantias do
devido processo legal e o respeito aos direitos humanos. Nesse
movimento, os povos indigenas promovem o que Sieder chamou
de “juridificacao” de seu proéprio direito, institucionalizando nor-
mas consuetudinarias para as tornar aplicaveis perante o Estado.
Segundo Sieder, a juridificacao é gestada na interseccao de formas
de direito envolvendo bases ontolégicas e epistemoldgicas dife-
renciadas (SIEDER: 2020). O que é novo é a capacidade dos povos
de resignificar essas normas a partir de dialogos interculturais
para dar destaque ao sentido proprio de justica e para seus pro-
prios propésitos emancipatorios.

O reconhecimento da justica indigena pelo Estado abriu impor-

tantes alternativas que sdo aproveitadas por atores comunitarios
para inovar seus processos de justica local com maior ou menor
alcance. A juridificacdo do direito indigena gera, nesse sentido,
processos diferenciados que apontam para a renovacao de suas
instancias juridicas. E nesse &mbito que se observa dois processos

principais: por um lado, a oficializagao da justica indigena, como

acontece no México com os novos tribunais indigenas (TERVEN:
2014; ARAGON: 2016); ou, por outro lado, as experiéncias indige-
nas de autonomia a parte do Estado, que vao além do quadro do

que é permitido por lei, mas que também se beneficiam do quadro
de reconhecimento de direitos (SIERRA et. al.: 2013). Em ambas as
modalidades é notério observar a apropriacdo dessas instancias
pelas autoridades indigenas e, também, um empoderamento e re-
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construcdo de suas proprias normas, Com mais ou menos escopo,
dependendo dos diferentes contextos (SIERRA; IGREJA: 2020).

6. O direito indigena em questao: Direitos Humanos,
direitos das mulheres, jovens e indigenas nos contextos
urbanos

Embora o discurso de defesa dos direitos humanos seja co-
mumente apropriado para justificar o ndo reconhecimento dos
sistemas de justica indigenas, é importante destacar que também
é apropriado como uma ferramenta emancipadora por parte dos
povos indigenas em suas lutas pela defesa de seus territérios e au-
tonomias. No campo dos direitos indigenas, concep¢des progres-
sistas de direitos humanos tém proporcionado conquistas funda-
mentais no reconhecimento dos povos indigenas como sujeitos
coletivos e, portanto, com suas proprias formas e sentidos de justi-
ca. O desafio encontra-se em como combinar as duas dimensdes,
a individual e a coletiva, na defesa dos direitos humanos sem que
signifique subordinar a justica e a institucionalidade indigena.

Atualmente, o pluralismo juridico contempla os processos
de globalizacdo e internacionalizacdo do direito e o significado
em que os diferentes sistemas juridicos estdo cada vez mais in-
terpenetrados, em multiplas rela¢cdes envolvendo direitos locais,
nacionais e internacionais (BENDA-BECKMAN et al.: 2009). Isso é
particularmente evidente no campo dos direitos humanos, que se
estabeleceu como uma linguagem universal transversal com poder
diferenciado segundo os diferentes ordenamentos juridicos. A an-
tropologia juridica tem ajudado a visibilizar o campo das disputas
em que os direitos humanos operam nas praticas, em que sentido

— sdo traduzidos, apropriados ou rejeitados pelos atores locais, o
que Merry (1992) chamou de vernacularizacdo dos direitos huma-
nos. Os debates da antropologia juridica latino-americana tam-
bém enfatizaram a critica ao universalismo dos direitos humanos,
destacando diferentes visdes da dignidade humana fortemente
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ancoradas na cultura e seus contextos (SIEDER: 2010; SANCHEZ:
1998; SIERRA, 2019). A universalidade dos direitos humanos deve
ser vista como uma gramatica moral que visa considerar restri¢ées
ao exercicio do poder e abusos de autoridade; portanto, ndo pode
significar a imposicdo de uma visdo de mundo tdo emancipatéria
guanto pode ser, mas deve levar em conta os significados que tém
para as pessoas em seus contextos (GOODALE: 2016).

De maneira especifica, os direitos das mulheres constituem,
igualmente, um questionamento das formas préprias de justica
indigena. E importante destacar as lutas das mulheres indigenas
diante de suas autoridades e do Estado em busca de redefinicao
das normas de género, entre elas os chamados costumes, sem
deixar de considerar a interseccdo de outras opressdes. As mu-
Iheres indigenas que buscam o acesso a justica enfrentam varios
constrangimentos causados por multiplas discriminacdes, de clas-
se social, étnico-racial e de género, que juntas se combinam e au-
mentam a subordinacdo das mulheres. Vale a pena recordar que
elas fazem parte dos setores mais vulneraveis da América Latina e
se encontram comumente localizadas nas classes de menor renda.
Sao, igualmente, vitimas de violéncias de varios tipos: fisica, psi-
coldgica, sexual, praticadas por agentes diversos, estatais ou nao
estatais e, inclusive, comunitarios. A violéncia fisica é uma causa
comum para os apelos das mulheres tanto aos tribunais estaduais
quanto aos féruns comunitarios de justica. Muitas mulheres indi-
genas - em comum com mulheres nao indigenas - estdo sujeitas
a formas diarias de violéncia doméstica, por exemplo. A violéncia
conjugal esta relacionada, em geral, ao alcoolismo masculino, adul-
tério e ciume, entre outros. ldeologias de género naturalizadas
e expectativas de comportamento «adequado» contribuem para
tal violéncia: maridos tendem a justificar a violéncia sob a alega-
cdo de que as mulheres ndo cumprem seus papéis como maes e
- esposas. Sao também vitimas de violéncia cotidiana por parte de
instituicBes e 6rgados publicos que as discriminam e por represen-
tantes de grupos diversos, como podem ser aqueles vinculados
aos grandes projetos de desenvolvimento que ocupam as terras
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indigenas, e projetos de seguranca publica nas regides indigenas,
como é o caso dos militares, ou mesmo grupos de paramilitares
gue se aproximam dos territorios indigenas (SIEDER; SIERRA: 2010;
HERNANDEZ: 2018).

Importante ressaltar que as desigualdades de género estao
presentes em ambos os sistemas de justica, indigena e ndo indige-
na. Rachel Sieder e Teresa Sierra (2010) ressaltam que o sistema
de justica indigena aporta, no entanto, alguns desafios e beneficios
para as mulheresindigenas, como acessibilidade linguistica e cultu-
ral, rapidez, custos, proximidade fisica e auséncia de discriminacao
étnica. As autoras, com base em estudos etnograficos, ressaltam
que, embora ndo seja garantido que as mulheres sejam escutadas,
a justica indigena coloca mais énfase no dialogo e na conciliacao,
ouvindo amplamente as partes envolvidas nas disputas. Quando
as mulheres indigenas tém acesso aos seus proprios sistemas de
justica, elas ndo enfrentam a discriminac¢ao cultural, o racismo e
a ineficiéncia que experimentam no sistema de justica do Estado.
Além disso, os cddigos culturais predominantes e as formas de
interacdo nos féruns de justica comunitaria sao compartilhados
pelas mulheres indigenas. Elas reconhecem, portanto, as normas,
as autoridades, os procedimentos burocraticos de suas comunida-
des, aos quais elas podem recorrer.

Contudo, devem ser analisados com mais cuidado casos de
violéncia conjugal. A violéncia conjugal e assédio podem ser fre-
guentes, e nesses casos muitas mulheres ndao tém acesso ade-
quado a justica nos sistemas de justica indigena por uma série de
razdes. Em primeiro lugar, a dependéncia econdmica dos homens

dificulta que elas denunciem. Em segundo lugar, a existéncia de

uma cultura patriarcal que pressupde que as mulheres sejam

submissas e obedientes aos seus maridos também mitiga o seu

acesso a justica. Em terceiro lugar, a sangao social contra mulheres
que denunciam seu parceiro é bastante dura - denunciar a violén-
cia pode levar a que elas sejam marcadas nas comunidades como
«Mas esposas».
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Coletivos de mulheres indigenas buscam visibilizar as estrutu-
ras patriarcais e sua imbricagdo com as estruturas coloniais que
afetam seus povos e assim enfrentar as diferentes opressdes que
sofrem. Nesse caso, o recurso aos direitos humanos é importante
para questionar diferentes exclusdes e violéncias que devem ser
abordadas dentro e fora de suas comunidades. Um nuamero signi-
ficativo de estudos no campo da justica de género tem ajudado a
desenvolver pesquisas colaborativas com mulheres indigenas so-
bre formas de violéncia de género e a revelar costumes que natu-
ralizam sua subordinagdo, a fim de transforma-los a partir de suas
proprias linguagens culturais e identidades (SIEDER: 2017; SIEDER;
SIERRA: 2010; ARTEAGA: 2020). Esses estudos contribuem, inclusi-
ve, para a analise da colonialidade de género que, em termos de
Maria Lugones (LUGONES: 2008), pode funcionar como justificativa
ideologica dos homens para subordinar as mulheres, restringir di-
reitos coletivos e reproduzir vis@es racializadas da justica indigena,
fato documentado amplamente por diversos artigos de pesquisa
(SIERRA: 2009, 2017; SIEDER; BARREDA: 2017; HERNANDEZ: 2017;
CUMES; 2009); e pelas préprias mulheres indigenas em suas redes
e coletivos (FIMI: 2006).

Outros segmentos sociais questionam normas comunitarias,
a0 mesmo tempo em que buscam renovar a propria justica indige-
na. Ha muitas expressdes de justica indigena em contextos muito
diversos em que estdo presentes. Ajustica indigena tem sido pouco
estudada em contextos urbanos, embora sua presenca em muitas
cidades latino-americanas seja antiga e constantemente ampliada
por processos de migracdo de origem campesina. No contexto
urbano, os indigenas enfrentam muitos desafios na protec¢ao de
suas culturas tradicionais, organiza¢des comunitarias e sua pro-
pria forma de justica. Este é um contexto hostil onde muitas vezes
sao discriminados pela sociedade dominante (IGREJA: 2019). Essa
- situacdo gera diversos conflitos com o proprio sistema de justi-
ca do Estado, expondo os indigenas a importantes situa¢des de
criminalizacdo. Nessas condicdes, embora seja dificil desenvolver
plenamente uma institucionalidade indigena, também é verdade

Rev. Faculdade de Direito, 2020, v. 44: e66516 [®)sy ]




Pluralismo juridico e direitos indigenas na américa latina: fundamentos e debates
Rebecca Lemos Igreja * Maria Teresa Sierra

que recorrer a formas comunitarias de resolucao de conflitos tem
sido uma importante forma de lidar com diferentes conflitos espe-
cificos do contexto urbano que impactam diretamente e, especial-
mente, as criancas e jovens indigenas (IGREJA: 2008, 2019 e 2020).

Os indigenas nas cidades latino-americanas constituem uma
populacdo diversa. Encontramos profissionais, intelectuais e tra-
balhadores indigenas em diferentes condi¢des sociais. Sao grupos
organizados, grupos familiares extensos, familias isoladas, indi-
genas que reivindicam uma filiacdo étnica e outros que buscam
integrar-se a cidade. As dificuldades em garantir os direitos dessa
populacdo sao enormes quando muitas das disposi¢des constitu-
cionais voltadas para os povos indigenas continuam a nao refletir
a multiplicidade de situac¢des, experiéncias e formas de organiza-
cao dos indigenas no contexto urbano, que muitas vezes desafiam
a maneira comum de pensar e de definir as identidades étnicas
e abordar as necessidades especificas dessa populac¢ao. Isso diz
respeito, especialmente, a resolucao de determinados conflitos
vivenciados pelos diferentes grupos, especialmente pelos jovens
indigenas.

Os jovens indigenas costumam ser sujeitos centrais na cons-
trucao de organizacdes indigenas urbanas e exercem, muitas
vezes, papeéis aparentemente contraditorios. Por um lado, sdo
precursores na luta indigena, especialmente pelo reconhecimen-
to da diversidade étnica e cultural da cidade. Por outro lado, sdo
também os que trazem maiores questionamentos a constru¢ao de
uma identidade étnica indigena na cidade que ndo busca conectar
com a cultura urbana na qual estao imersos. Além disso, muitos
jovens indigenas sofrem dos problemas comuns que envolvem a
justica citadina, como assuntos relacionados a criminalidade, delin-
quéncia, drogadicdo, entre outros, e por conta disso se confrontam
constantemente com o sistema de justica do Estado (IGREJA:2019).
Esse encontro com a justica acontece em uma situacdo de vulne-
rabilidade, especialmente pela discriminacao étnica que sofrem
e que impede o devido acesso deles & justica. E nesse contexto
urbano complexo que vao criando e recriando novas formas de
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expressao cultural que lhes deem identidade e reconhecimento
no contexto urbano (PEREZ RUIZ: 2008, 2019; IGREJA, 2008).

Podemos concluir, portanto, que sao varias as expressdes
de justica indigena que buscam oferecer alternativas para as
construcdes de paz em contextos conflitivos e hostis a elas. Todas
passam por pressdes para desarticula-las, mas buscam assim
mesmo readaptar-se e ressignificar os sentidos de justica que
possuem a partir de suas referéncias culturais. O objetivo tem
sido sempre a protecao de suas culturas, tradicdes, territérios e
mesmo sua sobrevivéncia.

Conclusao

A antropologia juridica latino-americana explora ha décadas o
tema do pluralismo juridico. Isto porque oferece uma perspectiva
critica ampla para destacar a realidade plural e diversificada de
nossas sociedades, questionando assim a visdo colonial e centralis-
ta do direito estatal que justifica a subordinacao de qualquer outro
direito, concebendo-o apenas como «usos e costumes» e negando
seu status como sistemas juridicos autdnomos. O reconhecimento
do pluralismo juridico constitui uma ferramenta politica e analitica
para o desmantelamento desse monopdlio do direito moderno,
recolocando em debate essas outras formas de direito.

Além disso, sdo muitos os estudos que demonstram como o
discurso que reconhece apenas a justica do Estado tem servido
para legitimar a dominacdo e a subordinacdo de outros povos em
contextos marcados por processos histéricos de colonizacdo e de
profundas desigualdades. Assim, portanto, o estudo sobre o plura-
lismo juridico nos permite compreender como tem sido a relacao
dos estados com os povos indigenas na América Latina e como
nessa relagdo entram em disputa argumentos juridicos e sdo ge-
rados processos de resisténcia no proprio campo do direito.
Como parte desses processos de resisténcia, esses estudos de-
mostram como os indigenas se movem entre diferentes niveis
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legais, desde os locais aos mais globais, em busca de garantir os
seus direitos e como eles se apropriam de novas linguagens para
avancar na luta pela justica. Nesse sentido, utilizam a lei que os
subordinam e muitas vezes os discriminam a seu préprio favor,
apelando aos sistemas de direitos humanos e as legislacdes e
convengdes internacionais de protecdo aos povos originarios para
garantir os seus proprios direitos, suas formas de vida e territo-
rios. A busca pela autonomia e pela livre determinacdo dos povos
indigenas constitui o foco das lutas indigenas no continente.

Em um contexto marcado pelo neoliberalismo, que subordi-
nou o Estado ao mercado e ao capital financeiro, junto com gran-
des instabilidades politicas promovidas por forcas conservadoras,
lutar pela autonomia indigena ganha ainda maior importancia. O
que se observa atualmente no continente é uma dificuldade em
fazer valer as leis previstas nas constituicdes e, inclusive, ameacas
importantes de retrocessos. Ainda assim, os povos indigenas con-
tinuam buscando o campo da justica para reclamar seus direitos
e defender seu territorio, seus recursos naturais e seu sistema de
justica. A realidade do continente é diversa e sao muitas especifi-
cidades de cada contexto nacional, mas se pode afirmar que, em
geral, os povos indigenas continuam a enfrentar problemas anti-
gos, estruturais, como a discriminacdo, o racismo, o desrespeito
a sua forma de vida, a sua lingua, a falta de assisténcia a saude
e de condicdes dignas de sobrevivéncia. Além disso, continuam
a sofrer problemas vinculados diretamente aos modelos de de-
senvolvimento depredadores e neo-extrativistas que impactam
diretamente os seus territérios, afetam o meio ambiente e suas
sobrevivéncias.

Em um cenario de grandes dificuldades, manter sua organi-
zacao social, sua cultura e coesdo comunitaria constitui a maior
forca desses povos. Nesse contexto, a protecdo de seu sistema de
justica préprio é imperativa, pois se trata de um recurso funda-
mental para a manutenc¢do dessa estrutura social comunitaria. Os
estudos sobre pluralismo juridico aportam com o conhecimento
sobre essas formas préprias de justica indigena que vao sendo
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reatualizadas em contato com a justica de estado, mas que car-
regam em si @ memoria e as tradi¢cdes culturais indigenas. Como
demonstrado neste artigo, os sistemas de justica indigenas estao
baseados em légicas culturais proprias, visbes de mundo diferen-
ciadas e em uma visdo integral do direito na qual a ordem social
esta fortemente ligada ao mundo sobrenatural e ao espaco territo-
rial que a sustenta. Mas os sistemas de justica indigenas também
sdo renovados e atualizados em sua interacdo com as legislaces
nacionais e internacionais sem perder sua especificidade cultural.
Além disso é possivel constatar que em momentos de crises diver-
sas - sociais, econdmicas, sanitarias - as instituicdes comunitarias
e de justica propria fornecem alternativas que contribuem a cons-
tru¢do da paz social com efeitos importantes para o conjunto da
sociedade.

A contribuicdo deste artigo € se propor a rediscutir o plura-
lismo juridico e seu potencial analitico e politico, revisando suas
origens, seus fundamentos, especialmente na perspectiva latino-
-americana, para repensa-lo frente aos novos desafios contempo-
raneos colocados aos povos indigenas.
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